La liberté de religion et les intérêts de l'enfant au Canada by Laliberté, Julie
    
 
 
 
    Faculté de Droit 
    Direction des bibliothèques 
 
 
 
 
AVIS NOTICE   
 
L’auteur a autorisé l’Université 
de Montréal à reproduire et 
diffuser, en totalité ou en partie, 
par quelque moyen que ce soit 
et sur quelque support que ce 
soit, et exclusivement à des fins 
non lucratives d’enseignement 
et de recherche, des copies de 
ce mémoire ou de cette thèse. 
 
L’auteur et les coauteurs le cas 
échéant, conservent néan-
moins la liberté reconnue au 
titulaire du droit d’auteur de 
diffuser, éditer et utiliser 
commercialement ou non ce 
travail. Les extraits substantiels 
de celui-ci ne peuvent être 
imprimés ou autrement 
reproduits sans autorisation de 
l’auteur. 
 
L’Université ne sera 
aucunement responsable d’une 
utilisation commerciale, indus- 
trielle ou autre du mémoire ou 
de la thèse par un tiers, y 
compris les professeurs. 
The author has given the 
Université de Montréal 
permission to partially or 
completely reproduce and 
diffuse copies of this report or 
thesis in any form or by any 
means whatsoever for strictly 
non profit educational and 
purposes. 
 
The author and the co-authors, 
if applicable, nevertheless keep 
the acknowledged rights of a 
copyright holder to com-
mercially diffuse, edit and use 
this work if they choose. Long 
excerpts from this work may not 
be printed or reproduced in 
another form without 
permission from the author. 
 
 
The University is not 
responsible for commercial, 
industrial or other use of this 
report or thesis by a third party, 
including by professors.
 
 
Université rU,
de Montréal
Université de Montréal
La liberté de religion
et
les intérêts de l'enfant au Canada
par
Julie Laliberté
Faculté de droit
Mémoire présenté à la Faculté des études supérieures
en vue de l'obtention du grade de LL.M.
en droit
option recherche
Décembre 2004
© Julie Laliberté, 2004
Université de Montréal
Faculté des études supérieures
Université de Montréal
Faculté des études supérieures
Ce mémoire intitulé
La liberté de religion
et
les intérêts de l'enfant au Canaca
présenté par:
Julie Laliberté
a été évalué par un jury composé des personnes suivantes:
Jacques Frémont
Président-rapporteur
Luc Tremblay
Directeur de recherche
Danielle Pinard
Membre du jury
III
Résumé
Nous entamons notre étude par l'examen de cinq justifications avancées
au soutien de la liberté de religion: la tolérance, la rationalité,
l'utilitarisme, le perfectionnisme et la neutralité. Ensuite, nous exposons
de façon générale le droit relatif à liberté de religion tel qu'il est mis en
œuvre au Canada. Ces deux étapes préliminaires nous amènent à
analyser de façon critique l'interaction entre la liberté de religion et les
droits et intérêts des enfants. La thèse générale que nous développons
est la suivante: lorsqu'une situation met en présence la liberté de religion
ainsi que les droits et intérêts fondamentaux d'un enfant qui n'est pas
assez mature et intellectuellement indépendant pour pouvoir faire des
choix éclairés, nous sommes d'avis que le test de proportionnalité n'est
pas appliqué par la Cour suprême et que généralement, il ne devrait pas
l'être. Nous concluons que l'intérêt et les droits fondamentaux de l'enfant
ont un poids prépondérant.
Mots clés: article 1, alinéa 2a), test de proportionnalité, Charte
canadienne des droits et libertés, éducation, garde, consentement aux
soins, justifications, restrictions.
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Abstract
First, the author analyses five reasons that may be advanced to justify
freedom of religion: tolerance, rationality, utilitarianism, perfectionism and
neutrality. Then, the author generally sets out the mechanisms by which
freedom of religion is interpreted in Canada. These two preliminary steps
lead to a critical analysis of the interaction between freedom of religion
and children's rights and interests. The author submits that when a legal
situation involves freedom of religion and the fundamental interests or
rights of children that are not capable of autonomous choices, the
Supreme Court does not apply a proportionality test and, generally, courts
should not apply it. The author concludes that the fundamental rights and
interests of children are preponderant.
Key words: Section 1, Section 2a), Proportionality test, Education,
Custody, Canadian Charter of Rights and Freedoms, Right to Decide
Medical Treatment, Justifications, Restrictions.
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La liberté de religion
et
les intérêts de l'enfant au Canada
Introduction
Au Canada, la liberté de religion est protégée par l'alinéa 2a) de la Charte
canadienne des droits et libertés1. Il s'agit d'une liberté qui est au cœur
de nos valeurs. Cette liberté n'est pas née avec l'avènement de la
Charte canadienne, elle existait bien avant. En 1953, le juge Rand de la
Cour suprême a ardemment souligné l'importance de la liberté de
religion:
Par conséquent, depuis 1760 et jusqu'à nos jours, la liberté de
religion a été reconnue, dans notre régime juridique, comme un
principe fondamental. Bien que nous n'ayons rien qui ressemble
à une église d'état, il est hors de doute que la possibilité
d'affirmer sans contrainte sa croyance religieuse et de la
propager, à titre personnel ou grâce à des institutions, demeure,
du point de vue constitutionnel, de la plus grande importance
pour tout le Dominion2•
En 1955, et encore une fois bien avant la Charte canadienne, le juge
Taschereau écrivait les propos suivants:
Dans notre pays, il n'existe pas de religion d'état. Personne n'est
tenu d'adhérer à une croyance quelconque. Toutes les religions
sont sur un pied d'égalité, et tous les catholiques comme
d'ailleurs tous les protestants, les juifs, ou les autres adhérents
des diverses dénominations religieuses, ont la plus entière liberté
de penser comme ils le désirent. La conscience de chacun est
une affaire personnelle, et l'affaire de nul autre. Il serait désolant
de penser qu'une majorité puisse imposer ses vues religieuses à
une minorité. Ce serait une erreur fâcheuse de croire qu'on sert
son pays ou sa religion, en refusant dans une province, à une
minorité, les mêmes droits que l'on revendique soi-même avec
raison, dans une autre province3 .
1 Ci-après Charte canadienne.
2 Ceci est une traduction française de ses propos. Saumur c. Ville de Québec, [1953] 2 R.C.S.
299,327.
3 Chaput c. Romain, [1955] R.C.S. 834, 840.
2L'importance fondamentale de la liberté de religion au sein de la société
canadienne a été reconnue officiellement en 1982 par le biais de la
Charte canadienne. Dans la courte histoire de la Charte canadienne,
bien souvent la liberté de religion est entrée en conflit avec d'autres droits
et libertés constitutionnellement protégés. Dans le cadre du présent
mémoire, nous allons nous attarder à l'opposition entre cette liberté et
l'intérêt et les droits fondamentaux de l'enfant.
Dans le premier chapitre de notre mémoire qui se divise en trois
chapitres, nous examinerons cinq types de raisons avancées au soutien
de la liberté de religion : soit la tolérance, la rationalité, l'utilitarisme, le
perfectionnisme et la neutralité. Nous déterminerons lesquelles parmi
ces justifications sont les plus propices à favoriser une protection de la
liberté de religion. Cette analyse nous permettra de comprendre les
raisons d'être et les impératifs sociaux derrière la décision d'accorder une
protection spéciale à certaines libertés dites fondamentales et à la liberté
de religion en particulier. Cette étape est essentielle afin de mesurer
toute l'importance de la liberté de religion et de lui accorder la place
qu'elle mérite dans le traitement de notre problématique.
Dans un deuxième chapitre, nous exposerons de façon générale le droit
relatif à la liberté de religion au Canada. À la suite de l'analyse d'un arrêt
de principe de la Cour suprême qui a trait à la liberté de religion, nous
constaterons qu'il existe au Canada plusieurs justifications, dont plusieurs
analysées au premier chapitre, pour lesquelles la liberté de religion reçoit
une protection particulière. De plus, nous remarquerons que dans la
société canadienne la liberté de religion, aussi fondamentale soit-elle,
n'est pas une liberté absolue. En effet, il existe des circonstances dans
lesquelles il est légitime de la restreindre. Cependant, il existe aussi
d'autres circonstances dans lesquelles il est légitime pour l'État
3d'accommoder la personne qui subit des désavantages relatifs à sa
liberté de religion.
À l'occasion de ce deuxième chapitre, nous constaterons entre autres
que la liberté de religion protégée par la Charte canadienne n'est pas
interprétée comme ayant un statut supérieur par rapport aux autres droits
qui sont constitutionnellement protégés. Lorsqu'un droit ou une liberté
entre en conflit avec la liberté de religion, on doit alors effectuer un test
de proportionnalité afin de déterminer si l'atteinte à la liberté de religion
se justifie dans la société canadienne. Le poids de la liberté de religion
dépendra alors du contexte dans lequel il existe une violation et il variera
en tenant compte des autres droits et libertés en jeu.
Finalement, nous nous attarderons de façon particulière à l'interaction
entre la liberté de religion et l'intérêt et les droits des enfants dans les cas
où ces derniers ne sont pas assez matures et développés pour faire leurs
propres choix. La thèse générale que nous développerons lors de ce
chapitre est la suivante: lorsqu'une situation implique la liberté de religion
et les droits et intérêt fondamentaux d'un enfant qui n'est pas assez
mature et intellectuellement indépendant pour pouvoir faire des choix
éclairés, enfant que nous désignerons dès à présent comme « l'enfant
non autonome », il n'existe pas, ou bien, il ne devrait pas exister de test
de proportionnalité entre les droits de l'enfant et ceux des parents, de
l'État et de la communauté.
En effet, notre analyse nous amène à conclure que lorsque l'intérêt ou les
droits fondamentaux de l'enfant non autonome sont brimés, la liberté de
religion d'autrui (parent, enseignant, ou autres personnes) est écartée par
les tribunaux et ne reçoit finalement aucune protection puisque ce sont
toujours l'intérêt et les droits fondamentaux de l'enfant non autonome qui
l'emportent lorsque ledit test de proportionnalité applicable est mis en
4oeuvre. Cette conclusion s'oppose donc à la théorie canadienne
générale selon laquelle tous les droits sont égaux, c'est-à-dire, et comme
nous le verrons au deuxième chapitre, qu'il n'existe pas de hiérarchie
entre les droits et libertés protégés par la Charte canadienne. En effet,
lors du troisième chapitre, nous conclurons que dans les cas impliquant
l'intérêt et les droits et fondamentaux d'un enfant non autonome qui
s'opposent à la liberté de religion d'autrui, ce sont ces deux premiers qui
prévalent. Nous y décelons donc une hiérarchie entre les droits et
libertés.
Chapitre premier
Cinq types de justification
Introduction
Plusieurs types de raisons peuvent être avancées pour justifier des
libertés fondamentales. Lors de ce chapitre, nous n'avons pas la
prétention de toutes les répertorier. Nous examinerons cinq types qui
peuvent être avancées au soutien de la liberté de religion: soit la
tolérance, la rationalité, l'utilitarisme, le perfectionnisme et la neutralité. À
la suite d'une analyse de ces types de justification par le biais, entre
autres, d'un examen de différents écrits de Locke, Rawls, J.S. Mill et de
Dworkin, nous déterminerons lesquelles parmi les cinq types de raisons
sont les plus susceptibles et lesquelles sont les moins propices à
légitimer une protection particulière à la liberté de religion, liberté qui est
qualifiée de fondamentale au Canada et dans plusieurs États.
1
La tolérance
La tolérance constitue une valeur centrale de l'État libéral contemporain4 .
Si les premiers libéraux valorisaient la tolérance religieuse, de nos jours,
ce concept concerne plusieurs autres matières telles que l'orientation
sexuelle, la race et l'ethnicité5. Certains auteurs, qualifient la tolérance
de vertu. Will Kymlicka rappelle que plusieurs personnes la considèrent
même comme « a cardinal Iiberal virtue6 ». Cette valeur est considérée
par plusieurs comme étant positive et essentielle dans un État libéral.
David Strauss, professeur de droit, écrit:
These are the liberal virtues: the capacity to be tolerant and
respectful toward those with whom one disagrees; and the
capacity to welcome, rather than fear or find unsettling, the
availability of a wide range of choices about central issues in
one's Iife. Liberalism cannot be justified unless one accepts
these traits as virtues7.
Mais que signifie précisément la tolérance? La notion de tolérance ne
possède pas une définition limpide, contrairement à ce que certains
laissent entendre. En outre, il est possible de lui attribuer plusieurs sens
selon les contextes dans lesquels cette notion est utilisée. En général,
nous pouvons distinguer trois sens. Premièrement, elle est souvent
conçue comme incarnant la notion de respect, d'acceptation et d'absence
de jugement de valeur. Cette définition tend vers ce que nous qualifions
de tolérance vertueuse. En effet, c'est ce type de tolérance que David
Strauss, Will Kymlicka et William Galston qualifient de vertu. Alors, la
tolérance est comprise comme l'opposé de l'intolérance. L'intolérance
4 Monique DEVEAUX, Cultural Pluralism and Dilemmas ofJustice, Ithaca, Comell University
Press, 2000, p. 41.
5 Id.; Will KYMLICKA, La citoyenneté multiculturelle, Montréal, Boréal, 2001, p. 217 et suiv.
6 Will KYMLICKA, Liberalism, Community and Culture, New York, Clarendon Press, 1989,
p.9.
7 David A. STRAUSS, «The Liberal Virtues », dans John W. CHAPMAN et William A.
GALSTON (dir.), Virtue, New York, New York University Press, 1992, p. 197, aux pages
200 et 201.
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est un concept absolument néfaste dans une société libre et
démocratique, puisqu'il implique le fait de ne pas respecter l'égale dignité
et l'égal respect de chacun. Lorsque la notion ne contient pas l'aspect
respect, un deuxième sens de la tolérance émerge alors. Un État qui
n'agit pas selon le principe de respect n'est pas tolérant8 selon l'esprit du
premier sens.
Selon le deuxième sens, le concept de tolérance est associé aux
jugements négatifs envers l'autre9. Par exemple, elle peut être associée
à une oppression de la minorité. En effet, s'il peut être rare de référer à
« la tolérance qu'exerce une minorité envers une majorité », l'inverse est
faux. Par exemple, il est possible d'entendre que « la majorité religieuse
tolère les "mihorités vulnérables,,1o ». Un pays majoritairement
musulman, dont les systèmes politique et religieux ne forment qu'un tout,
pourrait choisir de tolérer des minorités juives et chrétiennes tout en
posant le jugement de fait selon lequel elles ont tort et elles ne devraient
pas adhérer à ces confessions religieuses. Ce sens de la tolérance
possède une connotation négative qui fait ressortir les inégalités et les
différences de certains individus et groupes d'individus par rapport à la
société11 .
Susan Mendus décrit un autre sens attribué à la tolérance: l'on tolère les
choses ou les gens que l'on n'aime pas, qui nous dégoûtent ou que l'on
n'apprécie pas12 :
8 Nick FOnON et Gerard ELFSTROM, Toleration, Tuscaloosa, University of Alabama Press,
1992, p. 3 et 163.
9 Id., p. 4 et 5; Susan MENDUS, Toleration and the Limits ofLiberalism, Atlantic HigWands,
Humanities Press International, 1989, p. 9 et suiv.
10 M. DEVEAUX, op. cit., note 4, p. 33.
11 Id., p. 13.
12 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 9.
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It is (... ) a necessary condition of toleration that the tolerator
should have the power or interfere with influence, or remove the
offending practice, but refrain from using that power13•
8
En fait, ce sens de la tolérance désigne le fait d'endurer les autres, de les
supporter et ainsi accepter d'avoir un fardeau supplémentaire, alors que
l'on possède le pouvoir de le refuser. Ce sens diffère un peu du
deuxième, car la notion de respect n'est pas systématiquement exclue.
Force est d'admettre que dans les cas où la notion de respect est
absente, elle se fond avec le deuxième sens. Dans les cas où la notion
de respect l'incarne, elle se différencie néanmoins du premier sens,
puisque le choix de tolérer est tout de même sous-tendu par un
fondement teinté de jugements de valeur. Les gens qui tolèrent
choisissent rationnellement (par respect) de tolérer même s'ils n'aiment
pas, désapprouvent ou même, s'ils sont dégoûtés. C'est d'ailleurs dans
ce sens qu'Edward M. Forster réfère à la tolérance lorsqu'il soutient
qu'elle est essentielle, malgré la mauvaise presse qui lui est souvent
faite:
Tolerance is a very dull virtue. It is boring. Unlike love, it has
always had a bad press. It is negative. It merely means putting
up with people, being able to stand things. No one has ever
written an ode to tolerance, or raised a statue to her. Yet this is
the quality which will be most needed (... )14.
Plus généralement, il faut noter que la tolérance n'est pas
nécessairement le contraire de l'intolérance. Par exemple, un État
pourrait simplement ignorer une situation. Dans ce cas, on ne pourrait
pas qualifier cet État de tolérant envers cette situation, car la notion de
tolérance implique un élément conscient. Il ne pourrait pas non plus être
qualifié d'intolérant.
13 Id., p. 9.
14 Edward Morgan FORSTER, «Tolerance », dans Two Cheers for Democracy, London,
Arnold, 1951, p. 56. Ce texte a comme arrière plan le désir de reconstruction qui existe dans
un contexte d'après-guerre.
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Nous sommes d'avis que le pnnclpe de tolérance n'est pas
nécessairement négatif, mais nous estimons qu'il faut à tout le moins
l'employer avec prudence, en fournissant des explications, afin de ne pas
induire en erreur quant au sens qu'il lui est attribué. Aux fins de ce texte,
dans les deuxième et troisième chapitres nous emploierons la notion de
tolérance dans le premier sens, c'est-à-dire celui incarnant le respect de
la personne humaine et de son autonomie15, et non dans un sens qui
réfère au fait d'endurer ou de supporter la différence et la diversité de
l'autre.
Il va de soi que le premier sens de la tolérance est celui qui est le plus
compatible avec l'essence de la protection de la liberté de religion.
Cependant, nous nous doutons bien que cet idéal vertueux de la
tolérance est difficile à appliquer dans la pratique.
La politique de tolérance peut avoir diverses justifications qui peuvent
être neutres ou non neutres. Une justification de la politique de la
tolérance sera qualifiée de neutre si elle n'implique pas le choix entre
différentes conceptions du ou des biens. Une justification sera qualifiée
de non neutre si elle valorise un ou plusieurs biens.
La tolérance libérale n'implique pas l'acquiescement, l'adoption ou
l'approbation de la valeur des idées tolérées16, mais seulement le respect
de leur contenu. Cette nuance est importante. Par exemple, un État
libéral qui adopte une politique tolérante ne peut pas se prononcer
positivement par rapport à un groupe d'individus qui est en faveur d'un
15 S. MENDUS, op. cif., note 9, p. Il; Steven D. SMITH, «The Restoration of Tolerance »,
78 Cal. L. Rev. 305, 329.
16 S.D. SMITH, loc. cif., note 15,333.
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régime aux tendances totalitaires17. En effet, ce serait incohérent avec le
cadre politique adopté par l'État. Cependant, ce même État doit tolérer
l'expression de ses citoyens en faveur de ce régime. En ce sens, nous
pouvons soutenir que l'État tolérant n'est pas substantiellement neutre,
puisqu'il favorise un idéal de tolérance. Son cadre est néanmoins neutre
puisque, dans son esprit non neutre de tolérance, il n'en privilégie
aucune. Quoiqu'il en soit, nous pouvons affirmer que l'État tolérant
permet de concilier la liberté de la communauté politique avec la liberté
individuelle18.
1.1 La tolérance comme justification non neutre de la liberté de
religion
Smith avance trois raisons au soutien d'une politique de tolérance. Ces
raisons ne sont pas exhaustives. Premièrement, on peut justifier la
tolérance pour des raisons de prudence19. Deuxièmement, elle peut se
justifier par le fait que certains biens ne peuvent être atteints que par
l'acceptation ou le choix volontaire de la personne20. Troisièmement, la
tolérance peut se justifier par la théorie « communautarienne }}21.
La première justification avancée, celle de la prudence, est la suivante:
les gens qui vivent dans la société possèdent des croyances, des valeurs
et des façons de vivre qui sont différentes et qui ne forment pas
nécessairement un consensus, il en résulte donc qu'une attitude de
tolérance est nécessaire afin d'atteindre la paix sociale22 . En effet,
d'après ce raisonnement, la tolérance promeut la coexistence pacifique
des individus. Il est plus prudent dans une société de préserver la paix
17 Id., 333.
18 Id.
19 Id., 334 et suiv.
20 Id., 336 et suiv.
21 Id., 338 et suiv.
22 Id., 334 et 335.
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que de vivre dans l'affrontement et dans le désordre. Selon ce
raisonnement et en matière de religion, il est donc plus prudent de tolérer
différentes croyances religieuses des individus aussi divergentes
soient-elles et, par conséquent, il est plus prudent d'accorder une
protection particulière à la liberté de religion. Cette justification est, selon
nous, de nature perfectionniste minimaliste puisqu'il est soutenu qu'il est
souhaitable de préserver la paix entre une majorité et des minorités plutôt
que d'opprimer les minorités ou de les astreindre à suivre une certaine
norme commune. Cependant, nous caractérisons de minimaliste ce type
de perfectionnisme, puisque généralement, cela n'est pas de nature très
intrusive au niveau de la façon de vivre des gens.
Smith soulève par ailleurs les limites de cette justification. Premièrement,
il peut arriver que, pour le gouvernement, il soit plus facile ou plus
efficace d'atteindre la paix en ne tolérant pas certaines minorités ayant
des visions dérangeantes pour la plupart des gens23 . Par exemple, on
peut s'imaginer qu'un gouvernement qui tolèrerait une minorité religieuse
fondamentaliste, profondément convaincue de devoir faire des sacrifices
humains afin d'aller au paradis, prendrait le risque, par cette position
tolérante, d'être dérangeant et choquant pour la majorité de la société
canadienne. Dans ce cas, une attitude de tolérance de la part du
gouvernement pourrait même provoquer des différends sociaux et, par
conséquent, une telle attitude de la part du gouvernement pourrait mettre
en jeu la paix sociale. Cela crée un non-sens, car la paix sociale est
censée justifier la tolérance et, dans ce cas d'exception, la tolérance ne
mène pas à la paix. Deuxièmement, le fait qu'un gouvernement tolère
différentes croyances, valeurs et façons de vivre n'élimine pas le
problème intra sociétal de l'intolérance24. Par exemple, un groupe
23 Id. , 335 et 336.
24 Id.
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appartenant à une mission évangélisatrice qui a pour but de convertir
activement les gens ayant des croyances différentes, pour qu'eux aussi
puissent aller au paradis, pourrait lui aussi être victime d'intolérance de la
part des individus ne désirant pas recevoir ces enseignements ou ne
désirant pas la conversion. Dans la société, certaines personnes sont
convaincues de posséder la vérité et elles ne sont pas prêtes à faire des
concessions. Or, il est difficile ou impossible de contrôler ce facteur, et
ce, même en accordant une protection particulière à la liberté de religion.
Par conséquent, la paix sociale ne peut pas à tout coup être parfaitement
atteinte.
La deuxième justification avancée par Smith est liée à la certitude que
dans un État, l'atteinte de certains biens ne peut être réalisée que par
l'acceptation ou par le choix volontaire de la personne25. Cette raison
avancée est très similaire à l'argumentation de Locke en matière
religieuse. En effet, le bien à atteindre, selon sa pensée, est le salut des
âmes 26. Or pour Locke, c'est la sincérité qui sauve, et l'État n'a pas de
pouvoir direct sur les pensées et les croyances intérieures des gens27.
Un individu ne peut atteindre ce bien que s'il l'accepte ou le choisit
volontairement2a. Même si une loi régit le salut des âmes, il n'est
possible que de contrôler le comportement humain et non le bien moral29.
C'est donc pour cette raison que la tolérance doit être exercée et que la
liberté de croire en un Dieu, de croire en autre chose ou de ne croire en
rien doit être protégée.
25 Id., 336 et suiv.
26 Jean-Fabien SPITZ, Lettre sur la tolérance et autres textes, Paris, Flammarion, 1992, p. 187.
Les textes de Locke qui s'y trouvent ont été traduits par Jean-Fabien Spitz et Jean Leclerc.
27 Id.,p.15.
28 S.D. SMITH, loc. cit., note 15, 336 et 337. Ici, nous ne référons pas au respect des choix,
mais aux choix eux-mêmes. Les gens choisissent volontairement. Cette justification est donc
différente de celle soulevée un peu plus loin dans le texte de Susan Mendus. Elle réfère plutôt
à la liberté de choix.
29 Id.,337.
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Cependant, cette justification à la tolérance est encore une fois
imparfaite. En effet, comme le souligne Smith, il existe des biens qui ne
nécessitent pas la volition ou le choix délibéré pour être atteints. Par
exemple, une loi promouvant la santé qui oblige les gens à porter un
casque de motocyclette atteint son but même si les citoyens ne
choisissent pas délibérément ce comportement3°. Nous pouvons aussi
penser à un exemple lié à la religion. En effet, l'on pourrait penser à une
loi promouvant l'éducation et qui oblige tous les enfants à obtenir un
diplôme d'études secondaires. Le but serait atteint même s'il faut être
coercitif en forçant les adeptes de certaines religions à poursuivre leurs
études secondaires. Ces exemples mettent en relief la différence entre
l'impossibilité d'atteindre le bien exclusivement moral (par exemple le
salut des âmes) dont l'État fait la promotion et la faisabilité d'imposer des
biens que nous qualifions de factuels. Si quelqu'un met son casque de
motocyclette, il est plus en sécurité même s'il n'y croit pas. Une
personne qui complète ses études secondaires possède des
connaissances générales de base pour vivre en société, même si sa
religion lui interdit une éducation aussi poussée.
La troisième justification de la tolérance qui peut être avancée selon
Smith est d'un tout autre ordre. Il reprend et critique le raisonnement de
Suzanna Sherry31. Cette dernière soutient dans An Essay Concerning
Toleration32 qu'il faut favoriser la tolérance parce que celle-ci encourage
les débats juridiques qui ne sont pas libéraux. Selon Sherry, la tolérance
ne dépend pas de notions libérales des droits individuels. L'auteure
avance une critique « communautarienne » du libéralisme. Elle estime
que le débat des droits individuels dans un cadre libéral promeut
30 Id., 344.
31 Id., 338 et suiv.
32 71 Minn. L. Rev. 963.
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l'égoïsme plutôt que l'altruisme ou le sens de la communauté33.
S'inspirant de la théorie de Lee C. Bollinger34, Sherry soutient que la
tolérance gouvernementale combinée à l'intolérance de la société sont de
meilleures solutions, par opposition à l'oppression gouvernementale, pour
aider les citoyens à devenir vertueux35. Elle donne l'exemple de la
pornographie adulte qui, selon elle, est dégradante pour la femme. Selon
Sherry, si d'un côté la société en général condamne cette activité
dégradante et que de l'autre côté le gouvernement la tolère, les citoyens
qui veulent visionner ce type de pornographie seront plus facilement prêts
à rectifier leurs habitudes que s'ils étaient obligés de le faire36.
Le problème évident de l'argumentation de Sherry est qu'il est
spéculatif37 . Il se fonde sur la présomption que la société fera les
pressions nécessaires pour remettre les brebis égarées sur le droit
chemin, résultat auquel, selon Sherry, le gouvernement ne pourrait pas
arriver aussi aisément s'il réglementait le comportement moralement
mauvais au lieu d'exercer sa tolérance. Sherry ne soutient cependant
pas que le gouvernement doit toujours demeurer tolérant. Dans ce
cadre, il serait justifié de protéger la liberté de religion, si et seulement si,
la société croit qu'il est bon de tolérer ou si elle est indifférente à l'idée de
la protéger ou non. Car, si la société en est une qui adhère
majoritairement à une religion fondamentaliste fondée sur le précepte
fondamental selon lequel l'acceptation ou la tolérance d'une religion autre
que la sienne, la «vraie », est totalement inacceptable voire immoral,
33 Suzanna SHERRY, loe. cit., note 32, 964; S.D. SMITH, loe. cit., note 15,338.
34 Il est le président de la Columbia University à New York ainsi que membre de sa faculté de
droit. Il a écrit de nombreux ouvrages sur le premier amendement de la Constitution
américaine et la liberté d'expression. Il est l'auteur de Tolerant Society: Freedom ofSpeech
and Extremist Speech in America, New York, Oxford University Press, 1986.
35 S. SHERRY, loe. eit., note 32, 988; S.D. SMITH, loe. cit., note 15,339.
36 S. SHERRY, loe. cit., note 32, 988 et989; S.D. SMITH, loe. cit., note 15,339.
37 S.D. SMITH, loe. cit., note 15,340.
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alors la protection de la liberté de religion risque d'être soit amoindrie, soit
inexistante.
La tolérance, que Sherry qualifie de vertu, n'est pas sans limites. Elle la
considère comme un antidote à l'égoïsme ou à l'opinion biaisée des
dirigeants38. Smith souligne que cette façon de voir la tolérance n'est pas
nécessairement vérifiée dans la pratique: « It seems contrary to human
experience that officiais would concede, even (or especially) to
themselves, that their own views are grounded in mere prejudice39 ». En
effet, il est souvent difficile de faire la différence entre une opinion biaisée
et la « Vérité »40 surtout lorsque interviennent des croyances religieuses
qui s'opposent aux « vérités scientifiques »41.
Pour William A. Galston42 , la tolérance est effectivement une vertu
Iibérale43, puisqu'elle constitue la façon de maintenir la diversité sociale
qui caractérise l'État libéral44. Son raisonnement ne se fonde pas sur des
convictions neutralistes. Selon lui, il peut exister des conceptions
substantielles du bien qui sont meilleures que d'autres45 et l'État peut les
promouvoir. La diversité constitue un tel bien. Steven D. Smith soutient
38 Sherry écrit à la page 986 de son texte:
Extending Bollinger's argument in this way also gives more substance to his rather
ephemeral notion of the limits of tolerance. Even reasoned intolerance creates societal
friction, and thus Bollinger's rationale for tolerance seerns to have no limits. Once the
issue is framed in terrns of the habits of mind of a good or moral citizen rather than a
socially useful citizen, however, there are obviously sorne limits to tolerance as a
virtue. Tolerance is a virtue to be cultivated prirnarily as an antidote either to ignorant,
unexamined prejudices, or to selfishness, because a good citizen avoids such vices.
Voir aussi S.D. SMITH, loc. cit., note 15,340.
39 S.D. SMITH, loc. cit., note 15,340.
40 Id.
41 Id.,341.
42 William A. Galston est un philosophe politique contemporain.
43 William A. GALSTON, Liberal Purposes : Goods, Virtues and Diversity in the Liberal State,
Cambridge, Cambridge University Press, 1991, p. 222.
44 À son avis, la société libérale se caractérise par deux éléments clés: l'individualisme et la
diversité. Autrement dit, pour que la société soit libérale aux yeux de Galston, il faut que ces
deux éléments s'y trouvent. W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 222.
45 Id.
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que l'un des avantages pour un État d'opter pour la politique de tolérance
est qu'il n'a pas à prétendre à la neutralité46. Smith est d'avis qu'un État
doit posséder un système de principes et de valeurs auquel il adhère47 ,
mais qu'il doit tout de même respecter le fait que tous les citoyens ne
soient pas d'accord avec le système choisi48. L'adoption d'une politique
de tolérance implique le respect de l'opinion contraire ou dissidente et la
protection de la liberté et de l'autonomie de tous les citoyens et non
seulement de la majorité ou de membres de groupes influents49. Selon
Smith, cette tolérance est libérale50 et dans un État libéral, elle se traduit
généralement par la protection de droits individuels51 . Au Canada, elle se
traduit par la Charte canadienne des droits et libertés et par les différents
documents offrant des protections particulières aux droits et libertés tels
le droit à l'égalité, à la vie, à la liberté de conscience et de religion, à la
liberté d'expression, etc.
Galston estime que la coercition n'est pas un moyen valable de
« promouvoir» une conception du bien. À son avis, le désir de
convaincre toute la société d'adopter une conception du bien devrait
plutôt être réalisé via l'éducation et l'argumentation52. Par exemple, une
conception du bien fondée sur la tolérance pourrait servir de cadre pour
bâtir les programmes d'enseignement aux niveaux primaire et
secondaire, afin que les enfants puissent comprendre et accepter la
différence religieuse qui existe dans le monde, et avant tout, dans leur
école. Le gouvernement pourrait aussi faire des campagnes publicitaires
visant à promouvoir la tolérance religieuse en milieu de travail ou plus
généralement dans la société.
46 S.D. SMITH, lac. cit., note 15, 332. À son avis, la neutralité n'est d'ailleurs qu'illusion.
47 Dans son texte, Smith réfère au terme « Orthodoxy ».
48 S.D. SMITH, lac. cit., note 15,333.
49 Id.
50 Id.
5! Id.
52 W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 222.
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Comme Smith le souligne, ce n'est pas parce qu'un État est
démocratique qu'il est tolérant. À cet égard, il donne l'exemple relatif à la
« volonté générale », concept de Jean-Jacques Rousseau, où l'on peut
forcer les individus dissidents ou minoritaires à être libres conformément
au désir de l'ensemble de la collectivité53. Cet exemple montre qu'une
société démocratique qui promeut exclusivement la liberté collective peut
conséquemment être intolérante à l'égard de certains individus ou
minorités et peut même ainsi devenir totalitaire54 .
Susan Mendus avance que la tolérance peut se justifier selon la théorie
du socialisme, doctrine qui réside à l'extérieur du cadre libéral, selon
laquelle l'idéal est le sens d'appartenance à la communauté globale qui,
par le fait même, développe le sentiment de responsabilité envers l'autre.
Dans la société socialiste idéale, les membres devraient se sentir liés et
se sentir responsables du bien-être des autres55. La tolérance y est
employée comme outil d'unité pour la communauté. Dans ce type de
société, le sentiment d'appartenance à la communauté globale est fort et
il existe un sens de la citoyenneté. Ce n'est pas une société libérale
décrite par Mendus comme le «supermarket of individual choice », la
société socialiste idéale est, selon nous, une société où l'individu et les
groupes d'individus doivent presque s'oublier au profit de la communauté
globale56. La réalité étant que l'on ne peut forcer les gens à éprouver un
sentiment d'appartenance, l'État doit être tolérant. C'est l'argument
pragmatique de la tolérance5?
53 S.D. SMITH, loc. cil., note 15,331.
54 Id.
55 S. MENDUS, op. cU., note 9, p. 154.
56 Id., p. 154 et suiv.
57 Id., p. 156.
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Il n'en reste pas moins que dans une société idéologique socialiste, des
croyances et des cultures diverses demeurent. L'État doit donc user de
tolérance pour faire sentir à cet agrégat de sous-groupes qu'ils
appartiennent à la communauté globale. Le sentiment d'appartenance se
fait au niveau de la citoyenneté: chacun fait partie de l'État et, en tant
que membre, chacun doit faire preuve de loyauté à son endroit58 . Le
problème soulevé par Mendus est que même si l'État est tolérant, ce
même État n'a pas nécessairement le pouvoir d'inculquer le sentiment
d'appartenance59. L'État socialiste justifie sa tolérance sur un idéal
d'unité. Cependant, l'application de la tolérance n'est pas garante de cet
idéal. L'unité peut à l'occasion être plus rapidement atteinte à l'aide de
pratiques totalitaires et ainsi l'État socialiste peut incarner l'intolérance.
Par exemple, un groupe de ce type de société qui promeut des idées
religieuses contraires au sens de citoyenneté ne devrait pas être toléré,
puisque ce groupe nuit à la communauté globale6o . Ce ne sont pas les
minorités qui sont protégées en tant que minorités, mais les citoyens qui
forment la société, car ils appartiennent à celle-ci. Tous les citoyens sont
interdépendants61 . Si une personne ou un groupe de personnes cause
du tort à la société, il cause du tort à tous. À notre avis, la tolérance dans
le cadre socialiste est un principe plutôt instable puisqu'elle ne peut être
légitimement appliquée que si les citoyens ne sont pas trop dissidents ou
différents. Il est donc difficile à notre avis de justifier la liberté de religion
dans ce type de cadre.
1.2 La tolérance comme justification neutre de la liberté de religion
Susan Mendus avance trois justifications neutres de la tolérance. Elle
peut se justifier dans le cadre des théories du scepticisme, de la théorie
58 Id., p. 158.
59 Id., p. 158 et 160.
60 Id., p. 160 et 162.
61 Id., p. 160.
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libérale évoquant neutralité et autonomie, ainsi que celle justifiée par la
rationalité62.
En premier lieu, la tolérance peut se justifier selon le cadre sceptique. En
effet, selon le scepticisme, on ne peut établir rationnellement l'existence
d'une vérité morale ou religieuse63. Par conséquent, il faut tolérer les
différentes croyances et morales sans imposer de morale64 . Selon
Ackerman:
The hard truth is this: There is no moral meaning hidden in the
bowels of the universe. Ali there is is you and 1struggling in a
world that neither we, nor any other thing, created65•
C'est ce qui mène Mendus à conclure que de l'avis des sceptiques
comme Ackerman, relativement à la tolérance, le scepticisme mène au
pluralisme, alors que l'objectivisme mène à l'intolérance66 . Selon ce
raisonnement, la protection de la liberté de religion est justifiée puisqu'elle
constitue en soi un moyen efficace de mettre en œuvre le cadre
sceptique, c'est-à-dire de tolérer les différentes croyances et morales
sans en imposer de particulières.
Le premier problème pratique relevé par Mendus est que, s'il n'existe pas
de vérité morale, comment peut-on expliquer la promotion de la valeur de
tolérance67? Elle critique le scepticisme moral en soulevant le fait qu'un
engagement au pluralisme peut aussi être justifié sur une conception de
la vie bonne. Par exemple, la conception très libérale, selon laquelle la
vérité en morale est importante, mais moins importante que la liberté de
62 Id., p. 148 et suiv.
63 À ce niveau de l'argument, Mendus rejoint la thèse de Locke.
64 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 76.
65 Bruce ACKERMAN, Social Justice in the Liberal State, New Haven, Yale University Press,
1980, p. 368.
66 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 76.
67 Id.
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chacun d'être autonome et de s'autodéterminer, est fondée sur une
conception de la vie bonne68. Il est donc possible de démontrer que
l'objectivisme ne mène pas nécessairement à l'intolérance. Dworkin qui
est un grand critique du scepticisme moral comme justification de la
tolérance écrit dans un texte qui critique le livre Social Justice in the
Liberal State69 de Bruce Ackerman :
[I]f the moral majority is wrong, and each person should be free to
choose personal ideals for himself, then this is surely because the
choice of one sort of life over another is a matter of supreme
importance, not because it is of no importance at a1l70 .
En deuxième lieu, la tolérance peut se justifier dans un cadre libéral où
l'on met l'accent sur la valeur d'autonomie. En effet, la théorie neutre
soutient généralement que l'État ne doit pas favoriser une conception du
bien et que promouvoir l'autonomie équivaut à favoriser
l'autodétermination de chacun71 . Bref, l'État doit tolérer les différentes
conceptions du bien qui existent et doit laisser chacun vivre sa vie. Le
respect des choix de chacun peut être avancé comme justification de la
tolérance dans une société libérale où l'autonomie est une valeur
promue. Le respect des choix de chacun comme justification ne doit pas
être confondu avec les choix volontaires soulevés par Smith et expliqués
à l'intérieur d'une conception perfectionniste. En matière religieuse, la
liberté de religion est, dans ce cadre, justifiée par le respect du choix de
chacun de croire (ou de ne pas croire) à la religion de son choix, et en
principe, peu importe le contenu de la religion.
La justification fondée sur le respect des choix peut contenir certains
problèmes pratiques si des exceptions ne sont pas élaborées. En effet,
68 dJ, ., p. 77.
69 B. ACKERMAN, op. cit., note 65.
70 Ronald DWORKlN, « What Liberalism Isn't? », New York Review of Books, Vol. 29,
20 janvier 1983, p. 47.
71 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 90.
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dans certains cas, si le raisonnement est appliqué tel quel, il faudrait
même respecter des choix favorisant l'intolérance. L'exemple du racisme
et de la religion sont évocateurs72. En effet peut-on vraiment tolérer une
minorité raciale? L'un ne peut choisir d'être blanc, noir, jaune, etc.73.
Lorsqu'une personne a la foi, est-ce vraiment un simple choix? Mendus
donne l'exemple de la pilule anticonceptionnelle. Un médecin peut
soutenir que ce moyen de contraception est un outil efficace permettant
l'augmentation de la qualité de vie de la femme. Cependant, celle qui est
une catholique pratiquante ne se laissera pas convaincre par ce discours
qui va contre les enseignements de l'Église. Dans ce cas, plusieurs
pourraient en soutenir que ce n'est pas un simple choix, mais que ce sont
leurs croyances propres qui dictent leurs désirs et leurs choix et non
l'inverse74.
Une autre justification à la tolérance qui émane du cadre libéral est la
rationalité75. L'argumentation repose sur le fait qu'un État ne peut se
permettre d'entretenir des mensonges ou des mythes. Il faut donc tolérer
toutes les croyances puisqu'il n'est ni possible de s'assurer de leur(s)
véracité(s) ni de leur(s) fausseté(s).
Un État doit prendre des décisions éclairées qui se justifient
légitimemenf6. Les membres de la société doivent pouvoir comprendre
les décisions. Si elles sont basées sur des motifs biaisés aux yeux de
certains ou plusieurs membres de la société, l'État perd sa crédibilité et
par le fait même sa légitimité?? Dans le cadre de cette justification, un
État ne peut pas, par exemple, décider en fonction d'une doctrine
72 Id., p. 149.
73 Id.
74 Id., p. 150.
75 dJ,.,p.151.
76 Id.
77 Id.
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religieuse dont le contenu est en soi non prouvable rationnellement.
Cependant, la doctrine religieuse n'étant ni prouvable rationnellement ni
réfutable, il faut tolérer la liberté de religion de chacun.
Le problème soulevé par l'auteur quant à cette justification de la tolérance
est qu'il est difficile de vérifier tous les motifs décisionnels d'un État, car
tout comme le souligne le philosophe Bernard Williams, ils ne sont pas
toujours explicites78. De plus, il n'est pas possible d'ainsi légitimer toutes
les décisions79. Les décideurs qui ont un choix déchirant à faire peuvent
trancher sur des motifs qu'ils ont de bonnes raisons de croire non biaisés,
mais qui, au contraire, le sont ou semblent l'être pour certaines
personnes. Les décideurs peuvent ainsi être considérés à la fois
tolérants et intolérants mais, selon nous, tout de même demeurer
rationnels et cohérents. Il serait important de développer une définition
de la rationalité, car à notre avis, cette justification semble confondre ou
permuter rationalité et neutralité. Selon nous, autant une décision non
neutre peut être rationnelle qu'une décision neutre peut être irrationnelle.
La rationalité est un concept qui est relatif à la raison, à la cohérence d'un
jugement selon des principes80 alors que la neutralité réfère à des modes
de raisonnement qui peuvent être utilisés pour arriver à un résultat
décisionnel.
1.3 Conclusion
La politique de tolérance, qu'elle soit neutre ou non neutre, peut
généralement justifier la liberté de religion et d'autres libertés. La théorie
du socialisme semble être la moins susceptible d'être appropriée à la
justification de cette liberté. En effet, les religions pouvant être sources
78 Bernard Arthur Owen Williams, Ethics and the Limits of Philosophy, Cambridge, Harvard
University Press, 1985, p. 100-102.
79 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 153.
80 Paul ROBERT, Le Petit Robert, Paris, Dictionnaire le Robert, 2000, p. 2081 et 2182.
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d'énormes divergences, l'idéal d'unité à atteindre peut être un obstacle
majeur à la liberté de religion.
"La rationalité
La rationalité, telle qu'élaborée par John Locke, constitue une autre
justification avancée au soutien de la liberté de religion.
John Locke a participé au débat philosophique concernant la nécessité
de séparer l'Église de l'État. Comme le rappelle William A. Galston, les
arguments philosophiques qui montrent pourquoi il est primordial, selon
Locke, d'adopter un système où l'Église et l'État sont séparés, peuvent
être divisés en trois catégories: les arguments qui se fondent sur la
nature de la vérité en matière religieuse, sur la nature de la coercition
exercée par l'État et sur la nature du pouvoir politique81 .
La première catégorie d'arguments est relative à la nature de la vérité en
matière religieuse. Selon Locke, personne sur terre ne peut déterminer la
vérité en matière religieuse:
Chaque Église est orthodoxe à son égard quoiqu'elle soit
hérétique à l'égard des autres; elle prend pour vérité tout ce
qu'elle croit, et traite d'erreur l'opinion contraire à la sienne (... )82.
Il ne soutient pas qu'il n'existe pas de vraie religion ou de meilleure
religion. Le scepticisme de Locke consiste à mettre en doute la capacité
d'atteindre la connaissance parfaite et totale83 , non seulement en matière
de religion, mais en général. Personne ne détient la compétence de
savoir quelle est la vérité: «La décision de cette question n'appartient
qu'au souverain juge de tous les hommes, et c'est lui seul aussi qui a le
droit de punir ceux qui sont dans l'erreur84 ».
81 W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 259-261.
82 J.-F. SPITZ, op. cit., note 26, p. 177.
83 John LOCKE, Essai philosophique concernant ['entendement humain, Paris, Vrin, 1972, p. 5;
Alexis TADIÉ, Locke, Paris, Les Belles lettres, 2000, p. 22.
84 J.-F. SPITZ, op. cit., note 26, p. 177 et 178.
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Cette dernière citation montre que Locke n'est pas religieusement
incroyant. Il est en faveur de la séparation de l'Église et de l'État, et ce,
malgré le fait qu'il possède la foi. Locke ne peut pas personnellement
s'imaginer que Dieu n'existe pas. Comme Alexis Tadié le souligne:
Mais l'exercice de cette liberté est toujours placé sous le regard
de Dieu, dont l'individu satisfait le dessein, en se conformant à la
loi naturelle. Sans être religieuse, la pensée de Locke ne peut se
concevoir en dehors d'un système sur lequel veille Dieu, car c'est
lui qui a donné à l'homme ses facultés85 .
Cet argument de Locke, fondé sur le fait qu'il est impossible de savoir
quelle religion est vraie, constitue ce que Galston nomme la neutralité
épistémologique (<< epistemological neutrality »)86.
La deuxième catégorie d'arguments soulevés par Locke est basée sur la
nature du pouvoir de contrainte de l'État. En fait, l'État ne peut exercer
de contrainte que sur les comportements extérieurs de l'individu. Pour
Locke, c'est la sincérité qui sauve les âmes et l'État n'a pas de pouvoir
direct sur les pensées et les croyances intérieures des gens87 . Il est
contre l'idée qu'un État puisse imposer ses convictions perfectionnistes
puisqu'il n'est pas possible de convaincre par la force. Locke sépare cet
argument en deux. D'une part, il est impossible pour l'État d'inculquer
par la force la foi et les croyances:
C'est en vain qu'un incrédule affecte de professer extérieurement
un culte qui n'est pas le sien; il n'y a que la foi et la sincérité du
cœur qui puisse plaire à Dieu88.
85 A. TADIÉ, op. cil., note 83, p.24. Locke le dit clairement à la page 206 de l-F. SPITZ,
op. cit., note 26.
86 W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 259.
87 l-F. SPITZ, op. cit., note 26, p. 15.
88 Id., p. 187.
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C'est ce que Galston nomme la neutralité fondée sur la conscience
«( conscience-based neutrality)} )89. D'autre part, ceux qui utilisent le
pouvoir de l'État pour éliminer une religion invoquent souvent l'amour de
la vérité et la volonté de sauver des âmes, alors que c'est souvent
d'autres volitions comme la cruauté et la soif du pouvoir qui les
animent90 :
On voit donc par là ce qu'un prétendu zèle pour l'Église,
accompagné du désir de la domination, est capable de produire;
et que, sous prétexte de religion et du salut des âmes, on ouvre
la porte aux meurtres, à la rapine, aux brigandages et à une
licence effrénée91 .
Galston nomme cet argument de Locke la neutralité basée sur le
caractère «( character-based neutrality )} )92.
De l'avis de Galston, la troisième et dernière catégorie d'arguments
justifiant, selon Locke, la séparation de l'Église et de l'État, est fondée sur
la nature du pouvoir politique «( nature of politics}}). En effet, pour
Locke, le magistrat n'a de pouvoir que sur la vie, la propriété privée et la
liberté. De plus, il soutient que le contrat social est de telle sorte que les
personnes qui y adhèrent ne consentent qu'à être dirigées aux fins
relatives à l'intérêt civil individuel et non à d'autres fins93 :
[1]1 est clair que le magistrat ne peut faire des lois que pour le
bien temporel du public; que c'est l'unique motif qui a porté les
hommes à se joindre en société les uns avec les autres, et le seul
but de tout gouvernement civil94.
89 W.A. GALSTON, op. cil., note 43, p. 260.
90 Id.
91 J.-F. SPITZ, op. cil., note 26, p. 195.
92 W.A. GALSTON, op. cil., note 43, p. 260.
93 Id.
94 J.-F. SPITZ, op. cil., note 26, p. 202.
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Cette première partie du troisième argument est, selon Galston, une
neutralité fondée sur les droits des membres de la société ({{ rights-based
neutrality »).
De plus, comme Galston le souligne, Locke est d'avis que ({ même s'il
était approprié pour le magistrat d'intervenir dans les pratiques
religieuses, il ne serait pas sage de le faire95 ». L'État ne doit pas
préférer ou favoriser une Église en particulier. Ce n'est pas l'Église qui
fait la révolte, mais c'est le gouvernement oppressif qui entraîne les
Églises à se révolter:
Croyez-moi, cet esprit de révolte, dont on fait tant de bruit, n'est
pas attaché à quelques Églises particulières, ou à certaines
sociétés religieuses; il est commun à tous les hommes, qui
n'oublient rien pour secouer le joug sous le poids duquel ils
gémissent. (... ) Qu'on cesse d'être partial à leur égard; qu'on
rende la même justice à tous; qu'on les délivre des peines et des
amendes, et l'on verra bientôt le calme succéder à l'orage, la paix
et la tranquillité publique aux murmures et aux séditions. Plus les
non-conformistes trouveront de douceur sous un gouvernement,
plus ils travailleront à maintenir la paix de l'État (... )96.
La thèse de Locke peut donc, selon Galston97 , se résumer en trois
énoncés. Premièrement, puisqu'il est impossible d'établir avec certitude
quelle est la vraie religion, l'imposition forcée par l'État d'une religion n'a
pas de lien rationnel avec l'objectif. Deuxièmement, même s'il était
possible d'établir quelle est la vraie religion, il n'est pas possible
d'imposer la foi ou des croyances par le biais de contraintes extérieures.
Finalement, même si la contrainte de la part de l'État pouvait mener à la
conversion, ce serait mal de l'employer98.
95 Traduction libre de W.A. GALSTON, op. cit. note 43, p. 260; J.-F. SPITZ, op. cit., note 26,
p.203.
96 J.-F. SPITZ, op. cit., note 26, p. 209 et 210.
97 Traduction libre de W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 261.
98 W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 261.
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Nous pouvons constater que pour Locke ce n'est pas la liberté de
conscience et de religion en soi qui justifie la séparation de l'Église et de
l'État, mais plutôt l'irrationalité de l'argumentation justifiant l'État
religieux99. Locke a examiné la fonction de l'État et non les droits
existants au sein de l'État. Autrement dit, les arguments qui militent en
faveur de l'imposition d'une religion quelconque par l'État sont si peu
convaincants, qu'il est logique ou rationnel pour l'État de favoriser la
tolérance religieuse et, par conséquent, de tolérer la pratique de plusieurs
religions dans un État.
Nous croyons que l'argument de Locke possède une force qui n'est pas
atténuée plus de deux cents ans après son élaboration. La cohérence
interne de son argumentation est très impressionnante. Il faut bien noter,
cependant, que dans son raisonnement, il ne qualifie en aucun temps la
liberté de religion et de conscience comme un droit en soi. Cette liberté
n'est que la conséquence de l'argument de rationalité.
Toutefois, le principe de tolérance n'est pas sans limite. Locke croit qu'il
existe des situations dans lesquelles l'État doit intervenir dans les affaires
religieuses. Par exemple, Locke soutient que l'État n'a pas l'obligation de
respecter le principe de tolérance lorsqu'une Église ou une secte
possède un dogme qui contrevient au bien de l'État et aux bonnes
mœurs:
Cependant pour en venir à un détail plus particulier, je dis, en
premier lieu, que le ma~istrat ne doit tolérer aucun dogme qui soit
contraire au bien de l'Etat et aux bonnes mœurs, si nécessaire
pour la conservation de la société civile. Mais, à dire vrai, il ya
peu d'Églises où l'on trouve quelque exemple d'une pareille
doctrine. En effet, quelle secte porterait la folie jusqu'à ce point
que d'enseigner, comme article de foi, des dogmes qui tendent
non seulement à la ruine de la société civile, et sont combattus
par l'opinion générale de tous les hommes, mais qui vont aussi à
99 J.-F. SPITZ, op. cit., note 26, p. 14.
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la priver elle-même de son repos, de ses biens, de sa réputation,
et de tout ce qu'elle a de plus cher au monde10o?
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Cette exception ne fait que démontrer l'hermétisme entre l'Église et l'État
tel que Locke le conçoit. Il existe une réelle séparation entre l'Église et
l'État. C'est l'État qui a le dernier mot en matière de bien commun et de
bonnes mœurs. Il faut obéir aux lois prescrites. Cependant, Locke est
d'avis que si une loi va à l'encontre des croyances fondamentales et
sincères d'un individu, il devra choisir de suivre sa conscience, et par le
fait même, l'individu devra se soumettre aux conséquences légales de sa
décision.
De nos jours, un exemple de ce que Locke avance comme exception au
principe de tolérance pourrait s'illustrer avec le principe du préjudice à
autrui. La justification d'une intervention, d'une action, d'une loi, d'une
décision, etc. limitant la liberté religieuse pourrait se fonder sur la
prémisse qu'il faut éviter ou empêcher le préjudice à autrui. Autrui étant
une personne autre que l'acteur principal, autre que l'acteur lui-même101.
C'est ce que Joel Feinberg nomme le « harm principle » :
It is always a good reason in support of penal legislation that it
would probably be effective in preventing (eliminating, reducing)
harm to the persons other than the actor (the one prohibited from
acting) and there is probably no other means that is equally
effective at no greater cost to other values102. (en italique dans
l'original)
À ce sujet Mill écrivait:
That principle is, that the sole end for which mankind are
warranted, individually or collectively, in interfering with the liberty
of action of any of their number, is self-protection. That the only
purpose for which power can be rightfully exercised over any
member of a civilized community, against his will, is to prevent
100 Id., p. 204.
101 Joel FEINBERG, The Moral Limits ofthe Criminal Law: Harm ta Others, New York, Oxford
University Press, 1984, p. 26.
102 Id.
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harm to others. His own good, either physical or moral, is not a
sufficient warrant. He cannot rightfully be compelled to do or
forbear because it will be better for him to do 50, because it will
make him happier, because, in the opinion of others, to do 50
would be wise, or even right103.
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Même avec ces définitions du principe de préjudice à autrui, nous ne
sommes pas en mesure de déterminer exactement ce qu'est le préjudice.
Feinberg est d'avis que c'est l'État qui doit établir la gravité des différents
préjudices104. Sans cette clarification, l'État pourrait se permettre
d'intervenir pour la prévention ou l'interdiction de tout préjudice,
négligeable ou non:
Without these further specifications, the harm principle may be
taken to invite state interference without limit, for virtually every
kind of human conduct can affect the interests of others for better
and worse to sorne degree, and thus would properly be the
state's business105. (en italique dans l'original)
Autrement dit, l'État ne peut se servir du principe du préjudice à autrui
comme un genre de clause omnibus qui lui permettrait d'intervenir dans
la vie des citoyens comme bon lui semble. Pour que le principe ne soit ni
arbitraire ni vide de sens106, l'État doit établir un ordre et un contenu,
c'est-à-dire établir des priorités qui vont permettre de qualifier le préjudice
et permettre de le soupeser par rapport à d'autres préjudices107. Bien
entendu, il n'est pas question d'une échelle scientifique, mais l'on réfère
plutôt à un ordre de grandeur. Feinberg mesure le préjudice en
soupesant les intérêts des individus. Leurs intérêts ne peuvent
évidemment pas se mesurer en termes scientifiques:
It is impossible to prepare a detailed manual with the exact
"weights" of ail human interests, the degree to which they are
103 J. S. MILL, «On Liberty», dans J.s. Mill On Liberty in Focus, J. GRAY et G.W. SMITH
(dir.), London et New York, Routledge, 1991, p. 21, à la page 30.
104 J. FEINBERG, op. cit., note 101, p. 26.
105 Id., p. 12.
106 Id., p. 245.
107 Id., p. 202 et suiv.
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advanced or thwarted by ail possible actions and activities, duly
discounted by objective improbabilities mathematically
designated (... ) Here we can only discuss in a general way how
legislators can and do go about it, which "dimensions" of interest
are relevant, and what "interest-balancing" must involve108.
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Dans le contexte contemporain des droits et libertés, cela signifie que
l'État sera justifié d'intervenir au niveau de la liberté de religion des gens
afin de ne pas brimer les droits d'autrui. Dans le contexte où Locke
l'entend, il est nécessaire pour la société civile et l'État est donc justifié de
ne pas tolérer un dogme lorsqu'il est contraire au bien de l'État et aux
bonnes mœurs. Par exemple, au Canada, la Charte canadienne garantit
des droits et libertés fondamentales des individus. Le fait de se voir nier
une liberté fondamentale peut donc être considéré comme un préjudice.
Cependant, un préjudice causé à l'un peut être justifié s'il est causé pour
éviter un préjudice plus important et plus sérieux à autrui. C'est pour
cette raison que l'État doit établir ses priorités et préférences109. Par
exemple, l'État pourra justifier la restriction à la liberté de religion d'une
secte qui permet les sacrifices d'enfants, s'il considère que le droit à la
vie est plus important que l'exercice de la liberté de religion. Selon la
justification en vertu du préjudice à autrui, il n'existe pas de libertés qui
soient absolues, car il faut tenir compte des autres.
L'État peut aussi être justifié d'agir pour prévenir ou interdire qu'un
préjudice soit causé à l'intérêt public11o. Feinberg soutient qu'il existe
deux conceptions de l'intérêt public. La première conception englobe les
intérêts d'une grande partie des individus; ce n'est pas nécessairement
tout le monde qui est touché, mais ça pourrait être n'importe qui111 .
Feinberg donne l'exemple du poison qui serait déversé dans le système
d'eau potable d'une ville. Cela ne causerait pas nécessairement un
108 Id., p. 203.
109 d 2/, ., p. .
110 Id., p. 221 et suiv.
111 Id., p. 223.
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préjudice à tous les résidants, mais cela serait tout de même un danger
commun pour tous les résidants112. La deuxième conception de l'intérêt
public est celle qui réfère à l'intérêt commun des gens, c'est-à-dire
l'intérêt qui est partagé par les gens de la communauté. Par exemple, la
prospérité économique, la prévention de désastres publics comme la
guerre, la famine, etc.113. Dans le contexte des droits et libertés, c'est
donc dire que l'État pourrait par exemple être justifié de restreindre la
liberté de se déplacer librement dans le pays si une guerre se prépare ou
est en cours.
Dans le cadre de la théorie de la rationalité de Locke, la liberté de religion
est généralement justifiée, sa limite étant lorsque la tolérance d'une
religion contreviendrait au bien de l'État et aux bonnes mœurs qui à notre
avis, de façon contemporaine, pourrait correspondre au préjudice à autrui.
112 Id.
113 Id.
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L'utilitarisme
Jeremy Bentham est souvent perçu comme le père de la pensée
utilitariste politique. Selon lui, une politique législative est juste si elle
maximise le bien-être, c'est-à-dire, le plus grand bonheur pour le plus
grand nombre:
Par le principe d'utilité, on entend ce principe qui approuve ou
désapprouve toute action quelle qu'elle soit, selon la tendance
qu'elle semble présenter d'augmenter ou de diminuer le bonheur
de celui ou de ceux dont l'intérêt est en jeu; en d'autres termes
qui reviennent au même, de promouvoir ce bonheur ou de s'y
opposer114•
La pensée utilitariste est agrégative puisqu'elle consiste à calculer le plus
grand bonheur pour le plus grand nombre de personnes. Selon
Bentham, la communauté équivaut à « la somme des divers membres qui
la composent115 ». La communauté n'a donc pas d'existence propre; elle
n'est que la somme agrégative des individus. H.L.A. Hart reformule les
points centraux de la critique utilitariste, entre autres faite par John Rawls
dans A Theory of Justice et Bernard Williams dans A Critique of
Utilitarianism, relativement à la manière utilitariste de faire le calcul. Une
de ces critiques est qu'il existe un non-sens qui résulte du fait que les
utilitaristes tiennent compte de chaque personne en tant qu'entité lors du
calcul des peines et des plaisirs, alors que lorsque le calcul est terminé,
c'est comme si la société vivait l'ensemble de ces peines et plaisirs
indépendamment des conséquences concrètes sur chaque personne116.
À notre avis, cet aspect de la critique de l'utilitarisme est intéressant.
Dans la méthode de calcul décrite, il n'est nullement tenu compte des
114 Jeremy BENTHAM, «Introduction aux principes de la morale et de la législation », dans
Catherine AUDARD (dir.), Anthologie historique et critique de l'utilitarisme, 1. 1., Paris,
Presses Universitaires de France, 1999, p. 201, à la page 202. Ce texte est traduit de l'anglais
par Jean-Pierre Cléro.
115 Id., 203.
116 Herbert Lionel Adolphus HART, «Between Utility and Rights », 79 Colum. L. Rev. 828,
830.
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individus avantagés et désavantagés. Ce n'est que le total final qui
compte:
So as that condition is satisfied, the situation in which a few enjoy
a great happiness while many suffer is as good as one in which
happiness is more equally distributed117.
Il s'ensuit, en matière de religion, qu'un État où le processus décisionnel
de type utilitariste décrit par Bentham est suivi, produira les résultats
suivants: soit une seule religion sera protégée, et évidemment, nous
référons à celle de la majorité, soit, en plus de celle de la majorité, les
seules autres religions qui n'auront aucune répercussion sur la religion de
la majorité (car n'affectant pas leurs plaisirs).
Dans une société où la plupart des gens pratiquent, croient ou professent
une religion unique, la liberté de religion de la majorité peut être, du point
de vue utilitariste de Bentham, justifiée, puisque seule cette liberté
contribue au bonheur du plus grand nombre. Cependant, la situation est
différente dans une société où les pratiques et les croyances sont
multiples. Dans une société pluraliste et complexe comme celle du
Canada, on ne peut justifier la protection de toutes pratiques religieuses
ou de croyances simplement en faisant le décompte des gens qui
pratiquent une religion donnée. Il y existe plusieurs croyances
coexistantes. Le raisonnement selon lequel le plus grand nombre gagne
la protection n'est pas suffisant pour assurer une protection générale de
la liberté de religion. Il faut aller plus loin.
Selon John Stuart Mill, pour qui la culture de l'individualité est très
importante, il est primordial non seulement de tolérer ou d'accommoder
une diversité de croyances afin de faciliter la quête de la vérité, mais de
le faire pour permettre à chaque individu de se développer en tant
117 Id., 830 et 831.
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qu'individu 118. J.S. Mill tout comme Bentham n'avait pas en tête les
groupes ou communautés, mais bien chaque personne en tant
qu'entité119. Cependant, contrairement à Bentham, il estimait que les
individus pouvaient avoir des désirs et des peines plus ou moins
nobles120. Le calcul utilitariste ne consiste pas simplement à faire la
somme d'une peine et d'un plaisir, mais d'évaluer chaque peine et plaisir
en leur donnant un poids ou une valeur. Cette contribution raffine la
théorie de Bentham. Dans le calcul, on tient compte de l'être humain et
non seulement de la somme de ses peines et plaisirs121. Mill ajoute qu'il
ne faut pas considérer seulement ce que l'homme désire, mais il faut
prendre en compte ce qu'il devrait désirer122. Cet élément
perfectionniste, le coupe radicalement de la pensée de Bentham.
Selon Mill, la morale utilitariste devrait promouvoir l'amélioration et le
raffinement des désirs des individus123. Or, à cette fin, le principe de
liberté est fondamental124. La liberté promeut l'autonomie,
l'indépendance et l'autodétermination. L'autonomie est constitutive de
progrès moral. Il s'ensuit, selon Mill, que les gens ne devraient pas
imposer leur façon de penser aux autres. Agir ainsi équivaudrait à
opprimer l'individualité des gens; cela empêcherait leur épanouissement
et, par conséquent, aurait un impact négatif sur la société. J.S. Mill
soutient que la liberté est le seul principe qui peut mener à
l'épanouissement et au développement de l'être humain. Par contre, il
considère que les gens vont finalement choisir ce qui est moralement
meilleur125. S'ils choisissent différemment, ils retournent au barbarisme,
1\8 M. DEVEAUX, op. cif., note 4, p. 52 et 53.
1\9 Id.
120 Jolm Stuart MILL, Utilitarianism, New York, The Liberal Arts Press, 1949, p. 8. Voir aussi
S. MENDUS, op. cif., note 9, p. 61.
121 S. MENDUS, op. cif., note 9, p. 61.
122 Id.
123 J.S. MILL, op. cif., note 120, entre autres aux pages 9, Il et 25. Voir aussi S. MENDUS, op.
cif., note 9, p. 61.
124 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 62.
125 Id., p. 63 et 64.
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ils choisissent le démon ou ils sont tout simplement des incapables. Par
exemple, Mill écrit:
[1] do not believe that those who undergo this very cornmon
change voluntarily choose the lower description of pleasures in
preference to the higher. 1 believe that, before they devote
themselves exclusively to the one, they have already become
incapable of the other. Capacity for the nobler feelings is in most
natures a very tender plant, easily killed, not only by hostile
influences (... ) Men lose their high aspirations as they lose their
intellectual tastes, because they have no time or opportunity for
indulging them; and they addict themselves to inferior pleasures,
not because they deliberately prefer them, but because they are
either the only ones to which they have access, or the only ones
which they are any longer capable of enjoying126.
Nous notons une incohérence interne dans sa pensée. D'une part, Mill
soutient que nous sommes libres d'avoir des désirs et de choisir. D'autre
part, il affirme qu'il faut choisir ce qui est moralement mieux. Un
problème concret en découle: dans les faits, les gens peuvent faire et
font délibérément des choix qui ne sont pas nécessairement moralement
bons au sens où Mill l'entend127. Par exemple, ils peuvent faire un choix
qui va à l'encontre du mariage idéal décrit par Mill, s'ils décident
d'accorder une grande place à la sexualité128. Ce choix serait donc
qualifié de mauvais ou de moins noble.
Dans ce modèle théorique décrit par Mill, la liberté de religion ne serait
justifiée que si la religion correspond aux valeurs morales posées: celles
qui sont moralement mieux selon les normes de la société. Par exemple,
si Mill effectuait son propre calcul, nous ne croyons pas qu'une personne
qui pratique une religion polygame verrait attribuer une grande valeur à
son plaisir, sa religion, puisque cela se retrouverait plutôt loin de la
conception du moralement mieux selon Mill. Cela restreint beaucoup
126 J.S. MILL, op. cit., note 120, p. 11.
127 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 63.
128 J.S. MILL, De l'assujettissement des femmes, Paris, Éditions Avatar, 1992, p. 94-98, 157 et
suiv. Cet ouvrage est traduit de l'anglais par M.E. Cazelles.
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cette liberté, puisque son objet, la religion, contient souvent un système
ou un code de vie régissant les conduites morales de ses adhérents. Il
est ironique de penser que le principe de base de ce modèle est la
liberté, alors qu'il n'est pas possible de l'exercer librement dans plusieurs
cas, à moins de répondre aux exigences que pose Mill en vertu
desquelles il faut choisir le « moralement mieux ».
Dans le monde contemporain, généralement, on ne se réfère pas à cet
aspect de la pensée de Mill. On se souvient plutôt de cet auteur pour sa
grande contribution à la théorie libérale qui promeut liberté,
autodétermination de l'individu et diversité. Dans ce cas, la liberté de
religion est presque toujours justifiée puisque ce qui maximise le plus
grand bonheur est le fait de pouvoir faire le choix d'adhérer à ses propres
croyances.
Selon la pensée utilitariste de Mill, il est possible de justifier la liberté de
religion en employant le raisonnement suivant: un plus grand nombre
d'individus atteindront le plus grand bonheur s'ils ont l'opportunité de
s'épanouir par le biais de leurs croyances individuelles. Préalablement à
ce raisonnement, il faut se demander la question suivante: « est-ce que
la religion ou les religions constituent réellement l'instrument menant au
bonheur? ». Cette simple question mène à des réponses variées selon
les auteurs. Elle est tout de même importante, puisque si la religion ne
contribue pas directement au bonheur, pourquoi favoriserions-nous la
liberté de religion? Il faut que l'objet de la liberté soit utile. Nous croyons
que pour répondre à cette première question, il faudrait soit s'arrêter à
chaque religion afin d'évaluer l'utilité de la liberté de religion 129, soit
129 L'auteur J.S. Mill en arrive à la conclusion dans Utility of Religion que la religion ne
contribue pas vraiment de façon essentielle au bonheur car il est possible d'y arriver par
d'autres manières. J.S. MILL, «Utility of Religion »dans Three Essays on Religion, London,
Gregg International Publishers, 1969.
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prendre pour acquis que ce qui rend véritablement heureux, ce n'est pas
l'objet de la religion, mais bien le fait de pouvoir la choisir.
Prenant pour acquis que la liberté de religion possède une utilité dans
une société utilitariste, il n'est pas possible de justifier la liberté de religion
d'une religion minoritaire à moins que le plus grand nombre d'individus
désirent le pluralisme religieux et la diversité au sein de la société.
Dans le cadre de l'utilitarisme, le bonheur constitue la fin à atteindre et il
est évalué à l'aide de calculs. Supposons, par exemple, que l'argent
représente l'unité de calcul et que le respect de la liberté de religion
entraînait globalement plus de coûts (dépenses) que de bénéfices
(profits). Dès lors, la protection de cette liberté ne serait pas justifiée.
Dans un système utilitariste, le concept d'incommensurabilité n'a pas de
place. Il n'est pas justifié d'accorder une protection à une chose, telle
que la liberté de religion, en se fondant sur sa valeur intrinsèque ou sur
son caractère fondamental. Pourquoi protéger une minorité ou une seule
personne alors que la majorité n'en tire aucun profit? Une protection
offerte à une minorité qui mène à un déficit global de bonheur n'a aucun
sens dans ce type de société. Comme le philosophe Bernard Williams le
souligne, bien que nous ne puissions pas aller jusqu'à affirmer que les
utilitaristes n'accordent aucune importance aux valeurs autres que le
bonheur, plusieurs valeurs sont difficilement quantifiables en ratio
coût/bénéfice130 :
Ce n'est pas que les utilitaristes pensent systématiquement que
ces autres valeurs [par exemple la conservation du patrimoine, la
sécurité sociale, la dignité humaine, etc.] sont sans importance; ni
qu'ils se bornent à croire que toute valeur sociale devrait pouvoir
au bout du compte être justiciable de quelque chose comme une
analyse du coût/bénéfice: ils ne sont peut-être même pas enclins
à penser que toute valeur sociale devrait, en fin de compte,
\30 Bernard Arthur Owen WILLIAMS, « L'utilitarisme », dans La fortune morale, Paris, Presses
Universitaires de France, 1994, p. 79, à la page 85. Cet ouvrage a été traduit de l'anglais par
Jean Lelaidier.
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ressortir à une analyse telle que celle du coût/bénéfice: ils
diraient sans doute qu'ils ne pensent pas systématiquement que
l'étalon du bonheur soit l'argent. Mais ils pensent
systématiquement d'une façon qui, en pratique, revient au
même: à savoir qu'il n'y a aucune valeur qui ne soit finalement
mesurable131.
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Ronald Dworkin adopte une approche différente. Il essaie de réconcilier
ce qui semble irréconciliable: les droits fondamentaux et la théorie
utilitariste. Sa théorie des droits possède une subtilité relativement aux
préférences de l'individu. Dworkin estime que l'on peut justifier la
protection des droits fondamentaux avec la théorie utilitariste. Pour ce
faire, il faut, dans le calcul agrégatif, différencier entre les préférences
personnelles, préférences que l'on a pour soi et les préférences externes,
préférences que l'on possède pour les autres. Selon Dworkin, lors du
calcul, il ne faut pas tenir compte des préférences externes, pour le motif
que ces dernières faussent les résultats. Si par exemple, un individu
pratique l'hindouisme et qu'il aimerait que toute la population de son pays
y adhère, sa préférence personnelle (son hindouisme) et externe (son
désir d'appliquer l'hindouisme de façon générale) se recoupent132. Si un
système démocratique représentatif prenait en compte ces deux types de
préférences, il en résulterait que la majorité imposerait ses préférences à
ceux qui ne les partagent pas de façon personnelle:
Il faut le redire également, si ces préférences externes sont
comptabilisées pour justifier des restrictions à la liberté
cependant, ceux qui subissent la limitation souffrent alors non
seulement parce que leurs préférences personnelles ont perdu la
partie dans une compétition pour des ressources rares face aux
préférences personnelles des autres, mais précisément aussi
parce que leur conception d'une forme de vie convenante ou
désirable est méprisée par les autres133.
131 Id., 85.
132 Ronald DWORKIN, Prendre les droits au sérieux, Paris, Presses Universitaires de France,
1995, p. 393. Cet ouvrage a été traduit de l'anglais par Marie-Jeanne Rossignol et Frédéric
Limare.
133 Id., p. 393.
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Selon Dworkin, l'utilitarisme ne peut être cohérent, que si le
gouvernement utilitariste omet lors du processus décisionnel, de
considérer les préférences externes. Le problème de cette théorie,
problème avoué par son auteur, réside dans le fait qu'il soit concrètement
difficile de discerner entre les préférences externes et les préférences
personnelles:
Si intéressante soit-elle au niveau de la philosophie politique,
cette conclusion est cependant d'une portée pratiquement limitée
parce qu'il sera impossible d'inventer des procédures politiques
qui permettent de séparer nettement les préférences
personnelles des préférences externes134.
Pour un gouvernement, il est difficile de prévoir tous les effets d'une loi135.
Le calcul peut être biaisé si les données calculées sont incomplètes ou
même inconnues par celui-ci. Il est donc difficile de justifier des mesures
imposées à la population et affectant des minorités, alors que le décideur
dont le rôle est de maximiser le bonheur de tous n'a pas pu envisager la
totalité des situations causant des bonheurs et des peines.
Nous ne croyons pas que la théorie de Dworkin puisse être réconciliée
avec la théorie utilitariste de Bentham. Dworkin fonde son approche sur
une valeur fondamentale: l'égalité. Il n'est pas question d'un simple
calcul de plaisirs et de peines. Dworkin estime que chacun mérite de la
part du gouvernement un égal respect et une égale attention. La
personne humaine possède une valeur intrinsèque qui devrait entraîner
pour tous une égalité de respect et d'attention. Par conséquent, il serait
faux, à notre avis, de qualifier la théorie de Dworkin d'utilitariste:
Un gouvernement doit non seulement traiter les personnes avec
attention et respect, mais il doit aussi les traiter avec une égale
attention et un égal respect. Il ne doit pas distribuer les biens ou
les chances inégalement, au motif que certains citoyens ont droit
à plus parce qu'ils sont dignes de plus d'attention. Il ne doit pas
134 Id.
135 M. DEVEAUX, op. cit., note 4, p. 74.
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restreindre la liberté au motif que la conception que se fait un
citoyen de la vie bonne pour un groupe est plus noble ou
supérieure à celle d'un autre. Ces postulats, pris dans leur
ensemble, expriment ce qu'on pourrait appeler la conception
libérale de l'égalité; mais c'est une conception de l'égalité, et non
pas de la liberté comme licence qu'ils exposent136.
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C'est avec cette conception libérale de l'égalité que l'auteur essaie de
résoudre les problèmes de calcul des utilitaristes. Même en suggérant la
méthode de différenciation des préférences externes et personnelles, il
ne réussit tout de même pas, à notre avis, à se fondre avec la pensée
utilitariste. Cependant, nous comprenons qu'il cherche tout simplement à
pallier les défaillances de cette pensée.
La justification de la liberté de religion dans le cadre de la théorie
utilitariste pose un problème de légitimité dans la plupart des sociétés
pluralistes, où comme au Canada, il existe une pléthore de croyances et
de religions. Le gouvernement doit poser des critères évaluatifs afin de
déterminer ce qu'est le bonheur du plus grand nombre. Mais comment
déterminer ces critères137? Comment lui est-il possible, dans un contexte
pluraliste de poser des critères, alors qu'il ne semble pas réaliste d'établir
un consensus ou une majorité signifiante, à savoir la définition du vrai
bonheur?
Même si le gouvernement posait un cadre évaluatif clair, il ne fournirait
jamais un cadre indépendant qui permettrait de vérifier au-delà de la
simple conformité au cadre évaluatif138. En fait, il suffit de vérifier le fait
que le gouvernement a bel et bien pris une décision en vertu de la
justification avancée, justification qui maximise le bonheur, et si c'est le
cas, la décision sera qualifiée de rationnelle, et ce, même si plusieurs
136 R. DWORKIN, op. cil., note 132, p. 389.
137 M. DEVEAUX, op. cil., note 4, p. 74; Luc. B. TREMBLAY,« La justification des restrictions
aux droits constitutionnels: la théorie du fondement légitime », (2002) 47 R.D. McGill 271,
295 et suiv.
138 L.B. TREMBLAY, loc. cit., note 137, 297.
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personnes se voient brimées dans leur essence profonde, telles leurs
croyances.
Pour conclure, nous sommes d'avis que la liberté de religion, comme
toutes autres libertés dites fondamentales, ne peut se justifier dans un
système utilitariste, que dans quelques situations.
IV
Le perfectionnisme
Le perfectionnisme est une théorie de justification politique qui
présuppose, dans un premier temps, qu'il existe une ou plusieurs
conceptions du bien qui soient supérieures aux autres139. Dans un
deuxième temps, elle présuppose que l'État peut se servir des lois pour
promouvoir cette vie bonne, afin de réaliser cette conception140. Cette
théorie est souvent définie comme le pôle opposé de la neutralité. Cette
dernière théorie présuppose l'existence de valeurs neutres ne tranchant
pas entre les différentes conceptions de la vie bonne141. Nous allons
constater, lors de cette section, que le perfectionnisme n'a pas en soi
d'effet sur la légitimité d'une protection accordée à la liberté de religion.
En effet, c'est plutôt la conception de la vie bonne, dont la promotion est
faite au sein de la théorie perfectionniste, qui aura pour effet de justifier
ou de ne pas justifier l'octroi d'une protection particulière à la liberté de
religion.
Le perfectionnisme n'est pas une théorie politique qui a nécessairement
pour seul but d'exercer un contrôle exhaustif sur la vie des gens. Cela
peut néanmoins être le cas, puisqu'il existe plusieurs formes de
perfectionnisme. Par exemple, la politique perfectionniste que nous
qualifions de perfectionnisme totalitaire peut justifier l'application forcée
d'une religion dans un État donné. Dans ce cas, il existe dans un premier
temps une conception du bien qui équivaut à épouser les enseignements
et les valeurs de la religion choisie et considérée comme supérieure voire
même la seule conception du bien acceptable. Dans un deuxième
temps, l'État qui épouse cette conception peut procéder à l'adoption de
lois ou de règles pour promouvoir cette conception du bien. Comme
corollaire, l'État peut réprimer ou exclure de la société tout ce qui est fait
139 Luc B. TREMBLAY, «Le Canada de la Charte: une démocratie libérale neutre ou
perfectionniste? », (1995) 40 R. D. McGi11487, 489.
140 Id.
141 Id., 491 et suiv.
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contre le modèle idéal accepté. Cette théorie politique est qualifiée de
« pré libérale142» par l'auteur Steven D. Smith143 et elle mène à une
politique d'intolérance:
The paradigmatic example of intolerance is the one-ideology,
ruthlessly totalitarian regime that crushes disagreement and
opposition. Another familiar example is religious intolerance, in
which the regime persecutes heretics and religious dissenters.
Although differing in its content and rigor from one regime to
another, the apparent logic of this pattern of orthodoxy and
repression is c1ear: If most people, or a dominant group of
people, believe that a particular set of ideas is correct, then
beliefs or practices incompatible with that set of ideas must be in
error; and error, it may seem, is an evil that should be
suppressed144.
La liberté de religion ne peut se justifier dans un tel cadre puisque l'on
accepte et encourage la pratique d'une seule religion (ou d'aucune
religion si telle est la conception du bien), celle qui est prédéterminée.
Cependant, dans le monde contemporain, un État perfectionniste n'a pas
nécessairement ce caractère totalitaire. La liberté de religion peut y être
justifiée.
Selon Rawls, il existe deux variantes du principe de perfection145. Selon
la première, que l'on pourrait associer au perfectionnisme téléologique, la
société doit organiser les institutions et définir les devoirs et les
obligations des individus « dans le but de maximiser les réalisations de
l'excellence humaine dans les domaines de l'art, de la science et de la
culture146 ». Cette première variante est une forme d'élitisme puisque le
point central est la maximisation de l'excellence humaine. Selon cette
variante, le génie humain est fortement encouragé, soutenu et promu.
142 Il emploie dans la version originale anglaise le terme « preliberal » dans le sens d'antérieur au
libéralisme.
143 S.D. SMITH, lac. cit., note 15,308.
144 Id., 308 et 309.
145 John RAWLS, Théorie de la justice, Paris, Éditions du Seuil, 1987, p. 362. Cet ouvrage a été
traduit de l'anglais par Catherine Audard.
146 Id., p. 362.
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Poussé à l'extrême on obtient même le don de soi pour le développement
des gens meilleurs que soi: « nous donnons de la valeur à nos vies en
travaillant pour le bien des spécimens supérieurs147 ». Ce type de
perfectionnisme se distingue d'une seconde variante qui reconnaît le
principe de perfection « comme un principe parmi d'autres au sein d'une
théorie intuitionniste148 » Selon cette seconde variante du principe,
« [crest l'intuition qui doit évaluer le poids de ce principe par rapport aux
autres. Cette théorie est alors perfectionniste en fonction du poids
reconnu aux revendications de l'excellence et de la culture149 ». Selon
cette variante, le principe de perfection n'est pas isolé ni considéré
comme étant le seul valable. On pourrait associer cette variante au
perfectionnisme modéré, puisque selon ce type de perfectionnisme, le
gouvernement peut légitimement limiter la liberté de quelqu'un pour
encourager la poursuite d'un but valable150 ou pour décourager la
poursuite d'un but non valable151. Rawls donne un exemple extrême pour
illustrer cette deuxième variante: s'il était possible de démontrer que
l'esclavage en Grèce antique était nécessaire aux réalisations
philosophiques, scientifiques et artistiques de l'époque, il serait aussi
possible de justifier, via la deuxième variante du principe de perfection, la
privation de liberté puisque le principe de perfection dans ce cas pèserait
plus lourd que la liberté des esclaves152. Dans le contexte de la liberté de
religion, cela signifie que s'il était possible de prouver que la pratique
religieuse et la croyance en un Dieu étaient la cause du ralentissement
du progrès scientifique, il serait légitime, pour un État qui adopte cette
variante du principe de perfection, d'empêcher le culte afin d'atteindre la
pleine réalisation scientifique. Selon cette conception de la perfection, la
valeur de liberté ne possède pas de poids particulier, elle est évaluée en
147 Td
11 ., p. 363.
148 Id.
149 Id.
150 Selon la conception de la vie bonne qui est adoptée.
151 Peter de MARNEFFE, «Liberalism and Perfectionism »,43 Am. J. Juris. 99, 102.
152 J. RAWLS, op. cit., note 145, p. 363.
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fonction de l'atteinte de la perfection. C'est toujours ce dernier principe
qui sert de contrepoids153.
À l'intérieur de ces deux variantes du principe de perfection, le
développement de l'excellence humaine dans les domaines de la
science, de l'art et de la culture est plus important que l'épanouissement
de la personne humaine ou de son autonomie personnelle. La
conception perfectionniste de la vie bonne se trouve dans la performance
et non dans le développement des capacités de tous et de chacun.
Rawls critique ce type de perfectionnisme pour son manque de vision
commune ou de dénominateur commun:
Les partenaires n'ont pas de représentation commune du bien
qui permettrait d'évaluer l'épanouissement de leurs capacités ou
même la satisfaction de leurs désirs. Ils n'ont pas de critère de
perfection admis par tous qui puisse être utilisé pour choisir entre
des institutions. Reconnaître un tel critère serait, en effet,
admettre un principe qui pourrait conduire à réduire la liberté,
religieuse ou autre, si ce n'est à une perte totale de liberté dans
la poursuite de certains buts religieux154•
Le troisième type de perfectionnisme est celui que Peter de Marneffe155
nomme « foundational perfedionism »156. Selon cette théorie politique, le
gouvernement doit agir selon le système de principes qui produira les
meilleures conditions permettant à chacun de vivre sa conception de la
vie bonne qui lui convient157. Peter de Marneffe élabore ainsi sur ce type
de perfectionnisme:
153 Id. Il existe une exception lorsque les besoins vitaux sont en périls.
154 Id., p. 364 et 365.
155 Il est professeur de philosophie lié au droit, à la morale et à la politique à Arizona State
University.
156 Dans un court texte intitulé Liberalism and Perfectionism, 43 Am. 1. Juris. 99, Peter de
Marneffe énonce et analyse quatre types de perfectionnisme: le perfectionnisme téléologique,
le perfectionnisme modéré, le perfectionnisme de base (<< foundational perfectionism ») et le
perfectionnisme déontologique.
157 P. de MARNEFFE, loc. cit., note 151, 102.
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This system [of principles] may inc!ude the principles of anti-
paternalism and legislative neutrality and, more generally, ail the
specific principles that constitute the more general principle of
basic liberty. Moreover, foundational perfectionism is compatible
with the principle of acceptability. The principle of acceptability is
that the government ought to act in accordance with the system
of principles that is acceptable to everyone in adequately
recognizing and protecting their basic interests in liberty and
social goods158.
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La liberté de religion dans un État de ce type peut facilement être
justifiée. En effet, il n'est pas question d'adopter un système moniste ou
totalitaire. Il s'agit plutôt d'adopter une conception de la vie bonne dans
laquelle il existe l'espace nécessaire pour que chacun des individus
vivant dans cet État puisse voir ses intérêts protégés et pour que chacun
des individus puisse vivre la meilleure vie selon sa propre conception de
la vie bonne.
Le quatrième type de perfectionnisme, le type déontologique, est une
théorie politique selon laquelle le gouvernement doit agir selon un
système de principes reconnaissant et protégeant les libertés
nécessaires à l'exercice et au développement complet des capacités de
raisonnement pratique159. Cela n'implique pas l'obligation de les
développer et de les appliquer ou de développer son individualité comme
Mill le suggère160. Cependant, selon ce type de perfectionnisme, le
gouvernement a le devoir de se doter d'un système qui assure un
minimum de libertés protégées. Contrairement au «foundational
perfectionism », le perfectionnisme déontologique prétend être neutre:
[T]he validity of principles of liberty is to be assessed by reference
to a conception of morally weighty interests that is independent of
any particular view about what lives are best for people or any
general philosophical theory of human well-being 161.
158 Id., 108.
159 Id., 106.
160 Id., 107.
161 Id., 108.
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La liberté de religion étant souvent reconnue comme l'une des libertés les
plus fondamentales serait, sans aucun doute, justifiée dans une société
de ce type. En effet, empêcher la pratique, croyance et profession ou la
non-pratique, non-croyance et non-profession serait un obstacle majeur à
l'atteinte de l'exercice et du développement de la raison de chacun.
John Rawls ne se perçoit pas comme un perfectionniste. Il promeut une
théorie politique de la justice qui mène à l'égalité des libertés pour
tous162. À son avis, le juste a priorité sur le bien163. Il établit une
procédure pour les gens qui gouvernent, procédure qui leur permettrait
d'atteindre un degré de neutralité qui ne favoriserait aucune conception
du bien. Dans la position originelle, état dans lequel le décideur devrait
se placer, les décideurs ne connaîtraient pas leurs propres conceptions
du bien, leurs classes sociales, leurs races, leurs sexes, etc., et de cette
manière, ils ne pourraient pas imposer une conception du bien aux
autres164. Selon Rawls, la position originelle peut être comprise comme
une interprétation procédurale de la conception kantienne de l'autonomie
et de l'impératif catégorique165. La pluralité morale est, à son avis,
inévitable. Il est donc inutile d'essayer de faire un consensus sur les
valeurs morales. L'auteur est convaincu que d'après ses principes
déontologiques de justice, les individus possèdent des droits moraux à la
liberté et qu'il est mauvais pour le gouvernement de limiter certaines
libertés s'il le fait pour promouvoir une conception de la vie bonne166.
162 I. RAWLS, op. cif., note 145, p. 367.
163 Bruce FROHNEN, «Sandel's Liberal Politics» dans A.L. ALLEN et Milton C. REGAN Ir.
(dir.), Debating Democracy's Discontent, New York, Oxford University Press, 1998, p. 159, à
la page 161.
164 S. MENDUS, op. cif, note 9, p. 116. Galston répond à l'argument de la position originelle
telle qu'énoncée par Rawls, qu'il n'existe pas de raison de croire qu'il est requis de faire
abstraction de ses connaissances pour atteindre l'impartialité. Au contraire, soutient Galston,
la libre expression sur chacune des conceptions du bien, s'il n'est pas accordé plus de poids à
une conception plutôt qu'à une autre, pourrait donner un résultat plus près de l'impartialité.
Voir W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 125.
165 I. RAWLS, op. cif., note 145, p. 293.
166 Id. Voir aussi P. de MARNEFFE, loc. cit., note 151.
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La théorie politique perfectionniste ne peut justifier, sans l'analyse de son
contenu, la liberté de religion. Il faut définir la conception de la vie bonne
qui la compose, et dès lors, il sera possible de déterminer si la liberté de
religion se justifie ou non. Sans connaître la conception de la vie bonne
qui lui est sous-jacente, la théorie perfectionniste demeure dénuée de
sens.
V
La neutralité
La notion de neutralité comme élément essentiel d'un État libéral est
souvent soulevée dans le débat de la théorie politique libérale. Selon
Susan Mendus, son caractère essentiel provient des valeurs qui sont au
cœur du libéralisme: soit la liberté individuelle, l'autonomie et la
diversité167. Par conséquent, il n'est pas souhaitable d'imposer un code
moral168 (à moins qu'il soit universellement et également accepté de
tous169) puisque chacun est libre et autonome. Ce concept de
justification politique présuppose l'existence de valeurs neutres qui ne
tranchent pas entre les différentes conceptions de la vie bonne17o. Le
concept de neutralité possède un caractère attrayant puisqu'un État
neutre implique qu'il respecte chaque citoyen et qu'il les traite
également: «To be neutral means that ail values and viewpoints, and
persons holding such values and viewpoints, are regarded as equals171 ».
Dans la présente section, nous voulons démontrer qu'il n'est pas possible
d'atteindre la neutralité extensive. La liberté de religion peut se justifier
selon la théorie de la neutralité. Cependant, elle ne peut se justifier que
dans la mesure où les principes permettant de définir la neutralité d'un
État, établissant le fondement et le cadre décisionnel de celui-ci quant
aux principes sur le bien, le permettent. À notre avis, la neutralité sans
principes sur le bien est soit une théorie vide, soit une théorie utopique,
puisque l'on ne peut être neutre que par rapport à une référence: les
principes sur le bien.
Un gouvernement «extensivement172 » neutre doit être à l'écoute de
chacun de ses citoyens et ne doit pas prendre une décision qui
167 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 88.
168 W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 296.
169 Id., p. 297.
170 L. B. TREMBLAY, loc. cit., note 139,489. S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 83 et suiv.
171 S.D. SMITH, loc. cif., note 15, 312. L'auteur Smith donne cette définition du concept de
neutralité en référant à l'auteur Bruce Ackerman.
J72 Nous utilisons ce terme par opposition à partiellement.
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dénigrerait, diminuerait ou promouvrait une conception du bien. Il doit
faire des lois qui n'ont pas pour but ou pour effet de favoriser une
conception de la vie bonne par rapport à une autre. Bref, un
gouvernement « extensivement» neutre ne peut pas, selon cette
définition, prendre des actions ou justifier ses décisions par le biais de
justifications perfectionnistes. De plus, s'il veut posséder la qualité totale
de neutralité, il doit aussi s'assurer de ne pas adopter des lois qui auront
un effet non neutre sur certains citoyens173.
Un gouvernement ne peut appliquer intégralement le concept de
neutralité extensive, et ce, pour deux raisons. La première est liée à la
nature de ses fonctions174 et la deuxième est relative à l'impossibilité de
prévoir toutes les conséquences d'une loi sur les personnes. Dans un
premier temps, le gouvernement a pour tâche principale de prendre des
décisions: permettre une action, la défendre ou ne pas prendre de
décision concernant celle_ci175. Les sujets pour lesquels les décisions
doivent être prises ne sont pas nécessairement neutres ou vides de
valeurs. Gouverner implique qu'il faut, de façon régulière, trancher entre
des valeurs qui s'affrontent176. Certaines personnes177 soutiendront que
lorsque le gouvernement choisit entre des conceptions concurrentes du
bien, il n'est certainement pas neutre. Toutefois, ils soutiendront aussi
que le problème peut être résolu si le gouvernement se voue à la
protection de droits fondamentaux au lieu de trancher entre les
différentes conceptions du bien178. Pour sa part, Smith doute que ce
transfert de point central pour le décideur neutralise le processus:
173 S. MENDUS, op. cil., note 9, p. 84.
174 S.D. SMITH, lac. cil., note 15,313.
175 W.A. GALSTON, op. cil., note 43, p. 273.
176 S.D. SMITH, lac. cil., note 15,313.
177 Bruce Ackerman est de cet avis.
178 S.D. SMITH, lac. cil., note 15,315.
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/t is unclear, however, what Iiberals expect to gain by focusing on
competing conceptions of rights instead of on competing
conceptions of the good. Even if astate that could meaningfully
distinguish between rights and goods agreed to make policy that
addressed only rights, it would still face factious disagreements
about which rights it should value most highly. There is no
reason to suppose that astate that rejects some citizens'
conceptions about rights will generate less alienation, or be less
prone to oppression, than astate that rejects some citizens'
conceptions of the good. Moreover, competing versions of rights
inevitably reflect competing conceptions of the good179.
(soulignement ajouté)
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Certains pourraient répondre à la dernière partie de l'argument de Smith
qu'il existe des droits qui sont indiscutablement fondamentaux, pour
lesquels il existe un consensus clair, et qui n'ont rien à voir avec une
conception du bien. Nous pensons à la dignité humaine par exemple.
Cependant, si le gouvernement doit décider afin de déterminer si la
liberté d'expression protège le racisme ou pas ou s'il doit faire un choix
entre subventionner une maison pour jeunes défavorisés et un centre de
jeunes de la communauté juive, comment fait-il pour prendre une
décision non arbitraire? À notre avis, il doit absolument établir un
processus décisionnel et un cadre idéologique, par exemple, sous la
forme d'une constitution, qui contient une conception précise des valeurs
et priorités de l'État qu'il gouverne et des règles minimales devant être
respectées. Certains libéraux en faveur de la neutralité seront d'accord
avec cette interprétation si, et seulement si, les valeurs sont neutres.
Cependant, la question de savoir si des valeurs substantives180 peuvent
être neutres est en soi un débat complexe que nous n'allons pas aborder
dans ce texte.
179 Id., 315 et 316.
180 Nous utilisons ce terme comme antonyme de « procédurales ».
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Dans un État où le cadre idéologique est une constitution, nous sommes
d'avis que la neutralité constitutionnelle181 n'est pas un principe qui y est
réalistement applicable. Il doit y avoir des valeurs et des principes relatifs
au bien qui soutiennent la constitution afin de lui donner un sens
véritable, surtout lorsqu'il est question de droits fondamentaux. D'ailleurs,
le fait d'inclure des droits fondamentaux dans une constitution, n'est-ce
pas un indice clair des priorités et des choix d'un État sur le bien182?
Deuxièmement, un gouvernement ne peut pas, non plus, appliquer
intégralement la neutralité parfaite ou extensive au niveau des
conséquences des lois ou de l'absence de lois183 puisqu'il est impossible
de prévoir toutes les conséquences d'une loi ou d'une abstention de
légiférer. Certaines personnes soutiennent que le gouvernement, pour
être neutre en matière religieuse, ne doit tout simplement pas légiférer ou
subventionner dans cette sphère qui relève du privé184. Mais la question
n'est pas si simple. Prenons l'exemple bien connu des jours de congé.
Le Parlement, pour des motifs «neutres}} d'intérêt public reliés à la
prévention contre l'épuisement au travail, pourrait légiférer afin que le
dimanche soit une journée de congé obligatoire. D'un côté, les
non-chrétiens seraient affectés financièrement, d'un autre côté, les
chrétiens seraient favorisés parce que leur jour de sabbat coïnciderait
avec le congé général. Si par ailleurs, aucune loi ne confère une journée
de congé général, cela favorise les athées et les non-pratiquants
181 Concept employé par l'auteur Tremblay et qui:
« exprime l'idée que la justification de la Charte [canadienne des droits et libertés]
elle-même ou, plus précisément, celle des principes qui sous-tendent les droits et
libertés garantis et celle des principes qui établissent la légitimité des règles de droit
qui restreignent les droits et libertés garantis et celle des principes qui établissent la
légitimité des règles de droit qui restreignent les droits et libertés garantis doit être
neutre entre les diverses conceptions du bien, c'est-à-dire affIrmer ou reposer sur des
valeurs neutres ». (en italique dans l'original)
Voir L.B. TREMBLAY, loc. cit., note 139,491 et 492.
182 S.D. SMITH, loc. cit., note 15,316.
183 Ici, nous ne référons pas à un niveau constitutionnel, mais plutôt aux lois en général.
184 S.D. SMITH, loc. cit., note 15,317.
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puisqu'ils peuvent travailler tous les jours et défavorise les chrétiens
puisqu'il pourrait leur être difficile de prendre le dimanche de congé185.
Cet exemple ne vise pas à démontrer que l'absence de neutralité
préjudicie un groupe et en avantage un autre, mais simplement qu'il peut
être plus facile de contrôler la neutralité des motifs d'une décision que
d'en anticiper toutes les conséquences. Et quand il est possible d'en
prévoir plusieurs, le législateur peut, s'il veut respecter la neutralité des
conséquences, être contraint de ne pas légiférer. Toutefois, même le fait
de ne pas légiférer ne règle pas le problème, puisqu'une absence de
législation peut entraîner des effets non neutres sur des groupes de la
population. Un autre désavantage relié à cet aspect de la neutralité est le
suivant: si un État accepte d'appliquer, autant que possible, la neutralité
des conséquences, il doit accommoder ceux qui sont affectés de façon
non neutre. Par exemple, un musulman enseignant au primaire, pourrait
exiger d'être remplacé tous les vendredis186. Il est évident que les coûts
que cet accommodement général entraîneraient dans les différentes
sphères de la société pèseraient inévitablement très lourdement sur un
État qui possède des moyens limités.
Luc B. Tremblay ne rejette pas catégoriquement le concept de neutralité.
En effet, il fait des nuances quant à son contenu possible et quant à son
application dans l'État constitutionnel démocratique canadien. Comme il
le souligne dans son texte Le Canada de la Charte: une démocratie
libérale neutre ou perfectionniste, il est incertain qu'il soit possible
d'atteindre la neutralité constitutionnelle, mais il est souhaitable, selon
l'auteur, d'observer le principe de la neutralité de l'action
gouvernementale, principe selon lequel « une institution gouvernementale
ne peut pas restreindre un droit ou une liberté garanti uniquement pour
des motifs qui cherchent à promouvoir ou favoriser une conception
185 Exemple inspiré de S. MENDUS, op. cil., note 9, p. 84.
186 Exemple inspiré de S. MENDUS, op. cil., note 9, p. 85.
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particulière du bien187 ». La neutralité dont il discute se rapporte aux
motifs donnés par le gouvernement. Par exemple, d'après ce principe, il
ne serait pas possible de restreindre la liberté de religion par le biais d'un
argument religieux puisque cela équivaudrait à restreindre un droit pour
des motifs favorisant une conception particulière du bien188. L'auteur
soutient qu'il est rationnel et légitime pour un État de faire la promotion
des valeurs qu'il adopte dans sa constitution189 sans pour autant
promouvoir une conception du bien au sens purement perfectionniste du
terme. Un État, pour être non arbitraire, doit suivre ses propres règles
d'application du droit. C'est une des composantes essentielles du
principe élémentaire et minimal de la primauté du droit qui est à la base
de tout système démocratique: « l'exclusion du pouvoir arbitraire190 ».
Par conséquent, lors de l'interprétation des droits fondamentaux
protégés, les valeurs inhérentes à la constitution doivent faire partie
intégrante du processus décisionnel. Luc B. Tremblay écrit:
Comment pourrait-on, abstraitement, s'opposer à une loi qui
viserait à protéger le droit à la vie, à promouvoir le droit à l'avocat
ou l'égalité? [Les libéraux] devraient admettre le pouvoir du
gouvernement d'aménager l'exercice des droits fondamentaux
garantis (et, dans certaines limites, les restreindre) afin de
protéger un autre droit garanti qui, dans certains contextes,
pourrait être bafoué, ou afin d'exercer ou distribuer un même droit
plus équitablement ou plus également191 •
Selon nous, il faut retenir ce qui suit du débat sur la neutralité: pour
donner un sens au concept de neutralité, il faut qu'il soit fondé sur un
principe fondamental 192. Par exemple, c'est de cette manière que les
auteurs Dworkin et Rawls utilisent cette approche.
187 L.B. TREMBLAY, loc. cit., note 139,493.
188 Id., 507.
189 L'auteur réfère plus spécifiquement à la Charte canadienne des droits et libertés.
190 La deuxième composante étant « la soumission de tous au même droit ». Voir Remi BRUN et
Guy TREMBLAY, Droit constitutionnel, 4" éd., Éditions Yvon Blais, 2002, p. 685.
191 L.B. TREMBLAY, loc. cit., note 139, 510.
192 S. MENDUS, op. cif., note 9, p. 114.
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Selon Dworkin, le libéralisme est fondé sur la vision que chaque
personne a droit à une égale attention et à un égal respect. Il n'est pas
fondé sur la neutralité, mais cette dernière en est une conséquence
pratique193 :
[P]olitical decisions must be, so far as is possible, independent of
any particular conception of the good Iife, or of what gives value
to life. Since the citizens of a society differ in their conceptions,
the government does not treat them as equals if it prefers one
conception to another, either because the officiais believe that
one is intrinsically superior, or because one is heId by the more
numerous or more powerfu1 group194.
Lorsque Dworkin réfère à la neutralité, ce n'est pas une neutralité
extensive. Galston la qualifie de neutralité d'opportunité195, l'opportunité
de pouvoir vivre sa vie conformément à sa conception du bien et non
l'opportunité de réaliser n'importe quelle préférence ou satisfaction196 :
[The] principle of neutrality requires only that ail should have
equal shares in order to pursue their conception of the good, not
that ail should have equal satisfaction or equal success in
pursuing their conception of the good however expensive it may
be197.
L'État doit être neutre selon Dworkin et il se base sur le principe d'égalité,
le droit de chacun d'être traité avec le même respect et la même
attention198. Il soutient que le principe de neutralité oblige le
gouvernement à accommoder les personnes souffrant d'inégalités
qu'elles ne se sont pas créées elles-mêmes199. Par exemple, le
gouvernement n'a pas l'obligation d'aider les gens qui préfèrent une
193 d
-" ., p. 115.
194 Ronald DWORKIN, A Matter of Princip/e, Cambridge, Harvard University Press, 1985,
p. 191.
195 W.A. GALSTON, op. cit., note 43, p. 100.
196 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 135.
197 Id.
198 R. DWORKIN, op. cit., note 132, p. 389 et suiv.
199 R. DWORKIN, op. cit., note 194, p. 195 et op. cit., note 132, p. 327 et suiv.
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voiture de marque Jaguar à une voiture économique. Dworkin réfère à la
vraie inégalité et non aux simples préférences des gens2DD.
De son côté, Rawls établit une procédure pour que les gouvernements
soient neutres par rapport aux différentes conceptions du bien. Selon
Rawls, les décideurs doivent reproduire la position originelle pour prendre
leurs décisions. Dans cet état de pensée, personne n'utilisera
l'information nécessaire pour imposer sa philosophie personnelle de vie,
ce qui aurait pour effet de produire de la non-neutralité2D1 , puisque dans
la position originelle, personne ne connaît sa propre conception du bien.
Par conséquent, les décideurs ne seront pas dans des conditions où ils
imposeront leurs propres conceptions du bien2D2. Selon Rawls, la
neutralité est inscrite dans la procédure adoptée, c'est la conséquence et
non ce qui constitue la théorie Rawls. Le fondement de la théorie de
Rawls repose sur le concept de justice. L'auteur différencie le bien du
juste. Selon lui, « le bien est la satisfaction du désir rationnel ». Par
conséquent chaque individu peut avoir une conception du bien qui lui est
propre selon ses désirs rationnels. Pour ce qui est du juste:
[Rawls soutient qu'une] institution est juste lorsqu'elle n'opère
aucune distinction arbitraire entre personnes dans l'attribution
des droits et des devoirs et lorsqu'elle détermine un équilibre
adéquat entre revendications concurrentes portant sur les
avantages de la vie sociale203 • (en italique dans l'original)
200 R. DWORKIN, op. cit., note 132, p. 332, 346 et 347.
201 S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 116.
202 Michel MEYER, «Rawls, les fondements de la justice distributive de l'égalité », dans Jean
LADRIÈRE et Philippe VAN PARIJS (dir.), Fondements d'une théorie de la Justice,
Louvain-La-Neuve, Éditions de l'Institut supérieur de philosophie, 1984, p. 37, aux pages 42
et 43.
203 Philippe VAN PARIJS, « La double originalité de Rawls », dans Jean LADRIÈRE et Philippe
VAN PARIJS (dir.), Fondements d'une théorie de lajustice, Louvain-La-Neuve, Éditions de
l'Institut supérieur de philosophie, 1984, p.1, à la page 5.
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Il est important de souligner que le juste se détermine d'un État à l'autre
et d'une institution à l'autre par la procédure204 . Rawls ne prétend pas
connaître le juste, il ne fait que définir la procédure pour y arriver. De
façon simplifiée, deux décideurs dotés de raison et de connaissances
générales qui délibèrent dans la position originelle afin d'atteindre le juste
vont arriver à la même solution ou conclusion s'ils se trouvent derrière le
voile de l'ignorance205.
Le raisonnement de Rawls repose en partie sur la conception kantienne
de la personne en tant qu'agent autonome et non sur des valeurs
égalitaires206. En effet, selon Rawls: «On peut alors considérer la
position originelle comme une interprétation procédurale de la conception
kantienne de l'autonomie et de l'impératif catégorique, dans le cadre
d'une théorie empirique207 ». De son côté, Dworkin rejette l'autonomie
comme fondement conceptuel du libéralisme parce qu'à son avis, le
concept d'autonomie n'est qu'une autre appellation pour désigner le
concept de neutralité. Selon Dworkin, puisque la neutralité ne peut pas
fonder le libéralisme, l'autonomie ne le peut pas non plus208.
Il n'est pas possible de dire que Dworkin et Rawls possèdent une position
« extensivement» ou parfaitement neutre puisque tous les deux se
204 Id., 16.
205 Chaim PERELMAN, Les conceptions concrète et abstraite de la raison et de la justice, dans
Jean LADRIÈRE et Philippe VAN PARIJS (dir.), Fondements d'une théorie de la Justice,
Louvain-La-Neuve, Éditions de l'Institut supérieur de philosophie, 1984, p. 195, aux pages
203 et 204.
206 S. MENDUS, op. cit, note 9, p. 116.
207 J. RAWLS, op. cit., note 145, p. 293. Voir aussi S. MENDUS, op. cit., note 9, p. 116.
208 R. DWORKIN, op. cit., note 194, p. 203 et 204, 205 et suiv. Voir S. MENDUS, op. cit.,
note 9, p. 116 et 117. Susan Mendus est d'avis que malgré le fait que les arguments de Rawls
et de Dworkin sont différents sur plusieurs points, il existe dans la justification d'égalité de
Dworkin des similarités s'apparentant à une origine kantienne. Elle écrit :
Again, although Rawls' explanation differs from Dworkin's, it is also similar to it in
important ways. Officially, Dworkin rejects autonomy as a possible conceptual
foundation for liberalism arguing that autonomy is merely 'another name for
neutrality', and that since neutrality cannot ground liberalism, neither can autonomy.
Nevertheless, his own justification, in terms of equal concem and respect, has not a
dissimilar Kantian ancestry.
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basent sur des valeurs qu'ils croient fondamentalement importantes pour
justifier la non-imposition d'une conception du bien sur les personnes.
Cependant, en employant comme fondement l'égalité pour Dworkin et la
recherche de justice pour Rawls, les auteurs adoptent un certain mode de
perfectionnisme, mais ils le font de façon non accaparante sans trop être
intrusif et contrôlant au niveau de la vie des gens. Nous pourrions
qualifier ces approches de perfectionnistes minimalistes. Il est important
de noter que même si le fondement est minimal, une théorie de
justification politique affectera plusieurs personnes de façon non neutre.
Par exemple, le contenu du programme scolaire qui favorise l'égalité des
sexes, la compréhension du monde par le biais de la science ou tout
simplement l'éducation chez la femme pourrait affecter sinon offenser
plusieurs croyants de diverses religions. Bref, aussi minimale soit-elle,
une théorie de justification politique ne peut s'avérer parfaitement neutre
au sein d'une pluralité religieuse.
La théorie libérale de la neutralité est certainement propice à la
justification de la liberté de religion et du pluralisme religieux. La
neutralité de Dworkin ou celle de Rawls ne sont pas fondées sur les
mêmes valeurs, cependant l'effet est le même: l'individu ne se fait pas
imposer une conception du bien accaparante. Dans l'État libéral,
l'individu est respecté dans son entité et il peut s'autodéterminer.
Évidemment, les limites de la liberté de religion, dans un État qui adopte
un système de valeurs, se trouvent à l'intérieur du cadre posé. Il faut
donc analyser le cadre pour pouvoir discerner jusqu'où la liberté de
religion sera protégée, ou bien, s'il y a une hiérarchie des valeurs, en
examinant le cadre, on pourra voir dans quels cas elle ne devrait pas
l'être.
Conclusion
Des cinq types de raisons avancées au soutien de la liberté de religion
qui ont été analysées à l'occasion de ce chapitre, l'utilitarisme est
certainement la théorie la moins susceptible de justifier une protection
particulière à la liberté de religion. La tolérance et la neutralité peuvent
généralement justifier cette liberté. Le principe de perfection peut justifier
la liberté de religion, comme il peut justifier la protection d'une seule
religion ou d'aucune; la conception adoptée de la vie bonne est ce qui
dicte l'étendue de la protection ou de la non-protection que l'on accorde à
cette liberté. La rationalité de John Locke, quant à elle, ne justifie pas
comme telle une protection à la liberté de religion, il y a plutôt un
raisonnement fait par voie d'élimination: les raisons qui militent en faveur
de la prescription par l'État d'une religion quelconque sont si peu
persuasives, qu'il est logique ou rationnel pour l'État de favoriser la
tolérance religieuse et, par conséquent, de tolérer la pratique de plusieurs
religions dans un État.
Cette analyse nous a permis de comprendre ce qui peut motiver un État à
accorder une protection spéciale à la liberté de religion. Cette étape était
essentielle, à notre avis, afin de mesurer toute l'importance de la liberté
de religion et de lui donner la place qu'elle mérite de façon générale, ainsi
que dans le traitement de notre problématique lors des deux prochains
chapitres.
Dans le prochain chapitre, nous examinerons, dans le contexte de la
Charte canadienne des droits et libertés, les justifications qui peuvent être
avancées au soutien de la liberté de religion et au soutien de sa
restriction. Dans ce chapitre, nous pourrons mieux comprendre les
raisons pour lesquelles le Canada a fait le choix d'accorder une
protection à la liberté de religion, et ce, malgré le fait que son objet, la
religion, ne puisse se justifier rationnellement.
Chapitre deuxième
La liberté de religion au Canada:
les principes généraux
Introduction
La liberté de religion est élevée au niveau des libertés fondamentales de
par sa protection offerte à l'alinéa 2a) la Charte canadienne des droits et
libertés. Cette protection est essentielle dans une société aussi
diversifiée et multiculturelle qu'est le Canada. Dans la suite de ce texte,
nous soulèverons, dans un premier temps, les justifications canadiennes
qui sont apportées au soutien de la liberté de religion, et ce,
principalement à la lumière de l'arrêt clé de la Cour suprême Big M. Drug
Mart Ltd. Deuxièmement nous décrirons le mécanisme de l'article 1 de la
Charte canadienne des droits et libertés servant à déterminer si une
restriction à un droit fondamental, telle la liberté de religion, est justifiée
dans la société canadienne libre et démocratique. Troisièmement, nous
noterons qu'au Canada, il est possible de restreindre la liberté de religion.
Nous constaterons donc que même si cette liberté est fondamentale, elle
n'est pas absolue. Finalement, nous examinerons l'obligation
d'accommodement raisonnable qui permet de considérer les
particularités et besoins spécifiques des personnes qui vivent des
restrictions à leur liberté de religion.
1
L'arrêt Big M Drug Marl Ltd. :
les justifications canadiennes de la liberté de religion
L'affaire Big M Drug Mart Ltd.209 a été l'occasion pour la Cour suprême du
Canada de rendre sa première décision en matière de liberté de
conscience et de religion dans le cadre de l'alinéa 2a)210 de la Charte
canadienne211 . Elle a discuté du concept de liberté de religion tel qu'il
devrait être compris dans la société canadienne. Même si cette affaire
date de près de 20 ans, son impact est toujours présent et elle continue
d'être un pilier dans la jurisprudence canadienne contemporaine qui traite
de liberté de religion. Les passages de cet arrêt de principe concernant
la définition et l'esprit de la liberté de religion sont repris de façon quasi
systématique. Ils font partie de la tradition canadienne en matière
religieuse.
Les faits de cet arrêt clé mettaient en cause la Loi sur le dimanche212 . Le
commerce Big M Drug Mart Ltd. était accusé de s'être livré illégalement à
la vente de marchandises le dimanche213, et ce, à l'encontre de la Loi214.
Or Big M Drug Mart Ltd. a soutenu que cette Loi était inconstitutionnelle,
puisqu'elle enfreignait la liberté de conscience et de religion garantie par
la Charte canadienne215 et du même coup, allait à l'encontre de la
suprématie de la constitution garantie à l'article 52 de la Loi
209 R. c. Big M Drug Mart Ltd., [1985] 1 RC.S. 295.
210 « Chacun a les libertés fondamentales suivantes: a) liberté de conscience et de religion;
( ...) ».
211 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 300.
212 S.RC. 1970, c. L-13, ci-après désignée « Loi» pour cette section.
213 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 301.
214 S.RC. 1970, c. L-13, art. 4.
215 Du même coup, elle devenait inopérante en vertu de l'article 52 de la Loi constitutionnelle de
J982 qui édicte ce qui suit:
(l) La Constitution du Canada est la loi suprême du Canada; elle rend inopérantes les
dispositions incompatibles de toute autre règle de droit.
(2) La Constitution du Canada comprend:
a) la Loi de J982 sur le Canada, y compris la présente loi;
b) les textes législatifs et les décrets figurant à l'annexe;
c) les modifications des textes législatifs et des décrets mentionnés aux
alinéas a) ou b). (...)
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constitutionnelle de 1982216. "importe de noter que Big M Drug Mart Ltd.
n'a jamais soutenu que sa propre liberté de conscience et de religion était
violée. "a plutôt présenté l'argument selon lequel la Loi violait la liberté
constitutionnelle de conscience et de religion. D'ailleurs, comme la Cour
le souligne, une personne morale possède l'intérêt suffisant pour
contester la validité d'une loi en vertu de laquelle elle est accusée217 . Big
M Drug Mart Ltd. s'est donc prévalu de ce droit invoquant que les
dispositions de la Loi en vertu desquelles les accusations étaient portées
étaient incompatibles avec l'alinéa 2a) de la Charte canadienne et, par
conséquent inopérantes. Le juge Dickson écrit:
La loi qui porte atteinte à la liberté de religion est, de ce seul fait,
incompatible avec l'al. 2a) de la Charte et il n'importe pas de
savoir si l'accusé est chrétien, juif, musulman, hindou,
bouddhiste, athée ou agnostique, ou s'il s'agit d'une personne
physique ou morale. C'est la nature de la loi, et non pas le statut
de l'accusé, qui est en question218•
La Cour suprême a examiné la Loi sur le dimanche afin de déterminer
son objet. Après avoir scruté la jurisprudence pertinente219, les juges de
la majorité, présidée par le juge en chef Dickson, ont conclu que l'objet de
la Loi était religieux:
[1]1 n'est tout simplement pas possible de conclure que la Loi sur
le dimanche a un objet laïque. L'objet religieux qu'elle poursuit,
en rendant obligatoire l'observance du dimanche, est établi
216 Charte canadienne des droits et libertés, partie 1 de la Loi constitutionnelle de 1982 [annexe B
de la Loi de 1982 sur le Canada (1982, R-U., c. Il)]. Voir R. c. Big M Drug Mart Ltd.,
précité, note 209, 313 et 314.
217 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 313.
218 Id., 314.
219 En particulier Attorney-Generalfor Ontario c. Hamilton Street Railway Co., [1903] A.c. 524;
Ouimet c. Bazin, (1912) 46 RC.S. 502; Saumur c. Ville de Québec, précité, note 2; In re
Legislation Respecting Abstention from Labour on Sunday, (1905) 35 R.C.S. 581; St. Prosper
(La Corporation de la Paroisse de) c. Rodrigue, (1917) 56 R.C.S. 157; Henry Bir/,s & Sons
(Montreal) Ltd. c. Ville de Montréal, [1955] R.C.S. 799; Chaput c. Romain, précité, note 3;
R. c. Lieberman, [1963] RC.S. 643; Hamilton (Ville de) c. Commission canadienne des
transports, [1978] 1 RC.S. 640.
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depuis longtemps et a été constamment confirmé par les
tribunaux de notre pays220.
64
La Loi est de nature perfectionniste puisqu'elle contient un idéal chrétien
de perfection humaine. En effet, la vente de marchandises en Alberta
était permise tous les jours sauf le dimanche221 pour le motif que le
respect du jour du Seigneur constituait un devoir religieux222 . Non
seulement a-t-on adopté une meSure législative incitative, mais elle était
aussi répressive. Cette Loi avait pour effet de transformer des préceptes
religieux en droit positif. Ce faisant, elle était discriminatoire envers les
Canadiens non chrétiens ou même, à notre avis, pour les chrétiens non
pratiquants:
Dans la mesure où elle astreint l'ensemble de la population à un
idéal sectaire chrétien, la Loi sur le dimanche exerce une forme
de coercition contraire à l'esprit de la Charte et à la dignité de
tous les non-chrétiens. En retenant les prescriptions de la foi
chrétienne, la Loi crée un climat hostile aux Canadiens non
chrétiens et paraît en outre discriminatoire à leur égard. Elle fait
appel à des valeurs religieuses enracinées dans la moralité
chrétienne et les transforme, grâce au pouvoir de l'état. en droit
positif applicable aux croyants comme aux incroyants. Le contenu
théologique de la Loi est un rappel subtil et constant aux
minorités religieuses canadiennes des différences qui les
séparent de la culture religieuse dominante223. (soulignement
ajouté)
Les propos tet1tJs dans l'affaire Big M Drug Mari Ltd. relativement à
l'historique des différentes lois sur le dimanche et du partage des
compétences fédérales et provinciales sont à cet effet très révélateurs.
Le juge en chef Dickson cite un extrait de l'arrêt Guimet c. Bazin224 qui
révèle le but derrière une loi sur le dimanche:
220 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 331.
221 Id., 337.
222 Id., 354.
223 Id., 337.
224 Précité, note 219.
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Dans l'arrêt Hamilton Street Railway, leurs Seigneuries
concluent, du moins implicitement, que le christianisme fait partie
de la common law du royaume, que l'observance du sabbat est
un devoir religieux et que, de par sa nature, la loi qui interdit de
troubler de quelque manière cette observance relève du droit
criminel225• (soulignement dans l'original)
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De cet extrait, il ressort qu'à l'époque, une application patente de la
conception chrétienne du bien a été faite.
Dans Big M Drug Mart Ltd., la Couronne a soutenu en s'inspirant de
l'arrêt Robertson and Rosetannj226 sur lequel nous reviendrons un peu
plus tard, que même si l'objet de la Loi est religieux, la constitutionnalité
d'une loi doit être déterminée en fonction de ses effets227. Répondant à
cet argument, le juge en chef soutient qu'un objet inconstitutionnel suffit
pour invalider une loi228 :
Bref, le critère des effets n'est nécessaire que pour invalider une
loi qui a un objet valable; les effets ne peuvent jamais être
invoqués pour sauver une loi dont l'objet n'est pas valable229 .
(soulignement ajouté)
Le juge en chef fonde ce raisonnement sur une base d'intégrité
constitutionnelle:
[1]1 semble évident que le Parlement ne peut se fonder sur un
objet inconstitutionnel en vertu de l'art. 1 de la Charte. Une telle
utilisation de l'art. 1 encouragerait le recours à la législation
déguisée en permettant au Parlement de faire indirectement ce
qu'il ne peut faire directement23o.
225 Traduction française de Ouimet c. Bazin, précité, note 219, 507, qui se trouve dans R. c. Big
M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 321.
226 Robertson and Rosetanni c. La Reine, [1963] R.C.S. 651. Cet arrêt a été rendu dans le cadre
de la Déclaration canadienne des droits, L,R.C. (1985), App. III qui est une loi fédérale
n'ayant pas une nature constitutionnelle.
227 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 331.
228 Id., 331.
229 Id., 334.
230 Id., 353. Il faut noter l'affaire Big M Drug Mart Ltd. a été rendue avant que l'arrêt R. c.
Oakes, [1986] 1 R.C.S 103, qui établit un test d'application de l'article 1 de la Charte
canadienne.
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Dans l'affaire Robertson and Rosetanni, survenue environ 20 ans avant
l'avènement de la Charte canadienne, bien que les faits étaient similaires
à ceux de l'arrêt Big M Drug Mart Ltd., la ratio decidendi fut néanmoins
très dissemblable. Dans cette affaire, on accusait les appelants d'avoir
opéré une salle de quilles un dimanche contrairement à la Loi sur le
dimanche231 . Le juge Ritchie au nom de la majorité avait soutenu que ce
sont les effets de la loi qui comptaient et non l'objet. Il faut souligner que
cette affaire n'a pas été rendue en vertu d'un document constitutionnel,
mais plutôt en vertu de la Déclaration canadienne des droits232.
Dans cette affaire, le juge Ritchie a défini étroitement la notion de liberté
de religion233. La liberté de religion se limite à la liberté de penser, de
pratiquer, de croire et de propager sa foi:
My own view is that the effect of the Lord's Day Act rather than its
purpose must be looked to in order to determine whether its
application involves the abrogation, abridgment or infringement of
religious freedom, and 1can see nothing in that statute which in
any way affects the liberty of religious thought and practice of any
citizen of this country. Nor is the "untrammelled affirmations of
religious belief and its propagation" in any way curtailed234 •
Le juge Ritchie n'a donc pas tenu compte du fondement de la loi. Son
analyse n'a porté que sur les effets qu'il qualifiait de laïques et financiers.
Il n'importait donc pas que la loi fut édictée pour des raisons promouvant
le christianisme et que certains citoyens puissent se sentir forcés
d'adopter un moule qui connote des croyances auxquelles ils n'adhèrent
pas. Cela n'était qu'un inconvénient sans poids particulier:
The practical result of this law on those whose religion requires
them to observe a day of rest other than Sunday, is a J2!:!.@ly
231 Loi surIe dimanche, S.R.C. 1952, c. 171.
232 Supra, note 226. R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 333.
233 De l'avis du juge Ritchie, la Déclaration canadienne des droits reconnaissait uniquement les
droits déjà « existants» au Canada.
234 Robertson and Rosetanni c. La Reine, précité, note 226,657.
Chapitre deuxième
secular and financial one in that they are required to refrain from
carrying on or conducting their business on Sunday as weil as on
their own day of rest. In sorne cases this is no doubt a business
inconvenience, but it is neither an abrogation nor an abridgment
nor an infringement of religious freedom, and the fact that it has
been brought about by reason of the existence of a statute
enacted for the purpose of preserving the sanctity of Sunday,
cannot, in my view, be construed as attaching sorne religious
significance to an effect which is purely secular in so far as
non-Christians are concerned235• (soulignement ajouté)
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Dans Big M Drug Mart Ltd., le juge Dickson refuse d'adopter la méthode
analytique employée par la majorité dans Robertson and Rosetanni. Le
juge en chef souligne, premièrement que la Charte canadienne n'est pas
une simple déclaration ou reconnaissance de droits déjà existants. Elle
est impérative et elle est élevée au niveau de la loi suprême du Canada:
« Chacun ~ les libertés fondamentales suivantes: a) liberté de
conscience et de religion236 ». De plus, le juge Dickson critique le
raisonnement utilisé par le juge Ritchie en relevant l'incohérence
flagrante. Aux fins d'illustration, il prend appui sur l'exemple américain:
Il est quelque peu ironique que les tribunaux des États-Unis, en
confirmant la validité des lois en matière d'observance du
dimanche, les aient qualifiées de laïques pour éviter tout conflit
avec les dispositions en matière religieuse du Premier
amendement, alors que, dans l'arrêt Robertson and Rosetanni,
précité, cette Cour a reconnu à une loi du même genre un objet
religieux afin de maintenir sa validité comme loi en matière
criminelle. En même temps, elle a attribué à la loi en question un
effet laïque pour éviter que celle-ci entre en conflit avec la liberté
de religion reconnue et proclamée dans la Déclaration
canadienne des droitg237.
Il n'est pas cohérent, d'une part, de sauver la constitutionnalité d'une loi
en s'assurant qu'elle suit les règles du partage des compétences en
qualifiant son objet de religieux et d'autre part, d'évacuer la nature de la
235 Id., 657 et 658.
236 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 343. (soulignement ajouté)
237 Id., 330.
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loi pour sauver la constitutionalité de la loi en lui attribuant uniquement
des effets laïques.
Le juge Dickson, pour le compte de la majorité, justifie l'importance de la
constitutionalité de l'objet par un argument de maximisation de la
protection des droits qui sont enchâssés dans notre Constitution:
[1]1 est essentiel d'examiner le but de la loi si l'on veut que des
droits soient pleinement protégés. L'évaluation par les tribunaux
de l'objet d'une loi est axée sur les objectifs poursuivis par le
législateur et vise à assurer leur compatibilité avec les garanties
enchâssées dans la Charte. La déclaration que certains buts
outrepassent la compétence du législateur a pour effet d'arrêter
l'action du gouvernement à la première étape d'une conduite
inconstitutionnelle. En outre, cela permet d'assurer une
protection plus prompte et plus énergique des droits garantis par
la Constitution en évitant au plaideur d'avoir à prouver l'existence
d'effets qui violent des droits garantis par la Charte. Cela permet
également aux tribunaux de statuer sur des cas où le but d'une loi
est nettement abusif, sans avoir à examiner les répercussions
réelles de cette loi238 .
La Couronne a aussi soutenu que l'objet de la Loi sur le dimanche n'était
plus l'observance religieuse du dimanche, puisque l'objet avait changé
avec les années239. Le juge Dickson rejette la thèse de l'objet changeant
pour divers motifs24o . Premièrement, si cette doctrine était acceptée, on
pourrait contester une loi à plusieurs reprises découlant du fait que son
objet a pu changer au cours des années, ce qui créerait de l'instabilité
juridique241 . Deuxièmement, l'incorporation de cette doctrine en droit
canadien aurait pour effet de rompre la tradition du stare decisis. Selon
238 Id., 331 et 332.
239 Id., 334.
240 Cette doctrine est acceptée aux États-Unis. Voir par exemple McGowan c. Maryland, 366
U.S. 420 (1961), à la page 448 du jugement il est écrit:
These provisions, along with those which permit various sports and entertainments on
Sunday, seem c1early to be fashioned for the purpose of providing a Sunday
atrnosphere of recreation, cheerfulness, repose and enjoyment. Coupled with the
general proscription against other types of work, we believe that the air of the day !§.
one of relaxation rather than one of religion. (soulignement aj outé)
241 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 334 et 335.
Chapitre deuxième 69
le juge en chef, même si le contexte social change, il n'en reste pas
moins que l'objet de la Loi demeure le même:
Même si un tel phénomène peut, avec le temps, contribuer à
modifier la portée des différents chefs de compétence et à
changer ainsi la classification d'une loi, cela ne modifie
aucunement la caractérisation de l'objet de la loi qui, en l'espèce,
est la Loi sur le dimanche242 •
Ce point est important, puisque au Canada on accorde une grande
importance à la règle d'interprétation fondée sur l'intention du
législateu~43. Il serait, à notre avis, beaucoup plus facile de valider une
loi qui brime la liberté de religion si le législateur ou les tribunaux
pouvaient modifier ou remanier « à leur convenance» cette intention. En
effet, en modifiant les objectifs selon l'évolution du contexte, il serait plus
facile de rendre une loi constitutionnelle et, de ce fait, la protection des
droits pourrait être affaiblie voire même, dans certains cas, niée. Par
exemple, dans l'affaire Big M Drug Mari Ltd., la Couronne a soutenu que
même si la Loi a déjà eu un objectif religieux, celui-ci est dépassé et la
Loi a désormais un objectif laïque qui est celui de donner un jour de
congé à chacun. Le juge Dickson repousse catégoriquement cet
argument pour son manque de cohérence:
" semble perfide de dire que la Loi constitue du droit criminel
valide et qu'elle va à l'encontre de l'al. 2a) parce qu'elle astreint à
l'observance d'un devoir religieux chrétien, tout en constituant
une limite raisonnable dont la justification peut se démontrer du
fait qu'elle permet de réaliser un objectif la'ique que le législateur
ne visait pas au départ. L'appelante ne peut. en vertu de l'art. 1,
invoquer un objectif la'ique afin de rendre valide une loi qui, de
par son caractère véritable. met en jeu une question religieuse,
pas plus qu'elle ne pourrait le faire pour justifier l'argument selon
lequel la loi ne viole pas l'al. 2al44. (soulignement ajouté)
242 Id., 335.
243 Pierre-André CÔTÉ, Interprétation des lois, 3e éd., Montréal, Thémis, 1999, p. 7, 8,17,18,
313,314-319.
244 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 353.
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L'affaire Big M Drug Mart Ltd. montre que la liberté de religion au sens de
la Charte canadienne des droits et libertés est beaucoup plus étendue
que le sens qu'on lui attribue en vertu de la Déclaration canadienne des
droits par le biais de l'affaire Robertson and Rosetanni. Le juge Dickson
élabore sur ce qu'il entend par liberté de religion :
Une société vraiment libre peut accepter une grande diversité de
croyances, de goûts, de visées, de coutumes et de normes de
conduite. Une société libre vise à assurer à tous l'égalité quant à
la jouissance des libertés fondamentales et j'affirme cela sans
m'appuyer sur l'art. 15 de la Charte. La liberté doit sûrement
reposer sur le respect de la dignité et des droits inviolables de
l'être humain. Le concept de la liberté de religion se définit
essentiellement comme le droit de croire ce que l'on veut en
matière religieuse, le droit de professer ouvertement des
croyances religieuses sans crainte d'empêchement ou de
représailles et le droit de manifester ses croyances religieuses
par leur mise en pratique et par le culte ou par leur enseignement
et leur propagation. Toutefois, ce concept signifie beaucoup plus
que cela.
La liberté peut se caractériser essentiellement par l'absence de
coercition ou de contrainte. Si une personne est astreinte par
l'état ou par la volonté d'autrui à une conduite que, sans cela, elle
n'aurait pas choisi d'adopter, cette personne n'agit pas de son
propre gré et on ne peut pas dire qu'elle est vraiment libre. L'un
des objectifs importants de la Charte est de protéger, dans des
limites raisonnables, contre la coercition et la contrainte. La
coercition comprend non seulement la contrainte flagrante
exercée, par exemple, sous forme d'ordres directs d'agir ou de
s'abstenir d'agir sous peine de sanction, mais également les
formes indirectes de contrôle qui permettent de déterminer ou de
restreindre les possibilités d'action d'autrui. La liberté au sens
large comporte l'absence de coercition et de contrainte et le droit
de manifester ses croyances et pratiques. La liberté signifie que,
sous réserve des restrictions qui sont nécessaires pour préserver
la sécurité, l'ordre, la santé ou les mœurs publics ou les libertés
et droits fondamentaux d'autrui, nul ne peut être forcé d'agir
contrairement à ses croyances ou à sa conscience245 .
Cet extrait est essentiel à la compréhension du raisonnement non
seulement de cette affaire, mais de toute la jurisprudence subséquente
en matière de liberté de religion. Le juge Dickson reprend les propos de
245 Id., 336 et 337.
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l'affaire Robertson and Rosetanni: l'essence de la liberté de religion
comporte premièrement le droit d'avoir des croyances, deuxièmement le
droit de déclarer et professer, et troisièmement le droit de pratiquer.
Cependant, il complète cette définition. En plus des trois éléments, la
liberté signifie qu'il doit y avoir absence de contrainte de la part de la
législature. Il semble alors référer au concept de liberté négative
employé par Berlin246 :
Si une personne est astreinte par l'état ou par la volonté d'autrui à
une conduite que, sans cela, elle n'aurait pas choisi d'adopter,
cette personne n'agit pas de son propre gré et on ne peut pas
dire qu'elle est vraiment libre247 .
Cependant, le juge Dickson tient aussi compte de la communauté. À son
avis, la liberté de religion peut être limitée si cela est nécessaire à la
sécurité, l'ordre, la santé ou les mœurs publics ou les libertés et droits
fondamentaux d'autrui248 . Il n'adopte pas une position des droits
individuels pure et dure qui mènerait à la négation de la communauté. La
liberté de religion de l'individu n'est donc pas absolue. Cependant, l'on
peut constater que les possibilités de restrictions à la liberté de religion
qui sont énoncées peuvent être controversées lors de leurs applications
pratiques. Prenons les mœurs publiques. Comment fait-on pour
déterminer et définir cette notion? Notre objectif n'est pas de répondre à
cette question. Il est néanmoins important de cerner la raison pour
laquelle le juge Dickson estime important de soulever ces considérations
qui, à son avis, justifient légitimement des restrictions à la liberté de
religion. Ces considérations concernent la sphère publique. Comme
David Brown le souligne, le juge Dickson ne perçoit pas l'exercice de la
croyance religieuse comme étant simplement attribué à la sphère privée
246 Isaiah BERLIN, Éloge de la liberté, Paris, Calmann-Lévy, 1988, p. 171-179. Traduit de
l'anglais par Jacqueline Camaud et Jacqueline Lahana.
247 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 336.
248 Id., 336 et 337.
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de la personne249. Par conséquent, le raisonnement de Dickson dans Big
M Drug Mart Ltd., ne permet pas de conclure que la liberté de religion ne
concerne que l'individu. La liberté de religion est une liberté
fondamentale qui concerne la société et l'individu.
De plus, cet arrêt montre que la liberté de religion ne possède pas une
valeur ou un statut supérieur par rapport aux autres droits et libertés.
Toutefois, sa protection est considérée comme particulièrement
importante étant donné la valeur inhérente qui lui est attribuée. En effet,
le juge Dickson estime que hormis certaines exceptions « nul ne peut être
forcé d'agir contrairement à ses croyances ou à sa conscience250 ». Les
droits et libertés fondamentaux qui sont énoncés dans la Charte
canadienne forment un tout qui touche la société dans son ensemble: ce
ne sont pas des petits ensembles hermétiques de droits et libertés qui
touchent des personnes indépendantes les unes des autres. C'est
pourquoi il est important de soupeser les droits de chacun:
La liberté au sens large comporte l'absence de coercition et de
contrainte et le droit de manifester ses croyances et pratiques.
La liberté signifie que, sous réserve des restrictions qui sont
nécessaires pour préserver la sécurité, l'ordre, la santé ou les
mœurs publics ou les libertés et droits fondamentaux d'autrui, nul
ne peut être forcé d'agir contrairement à ses croyances ou à sa
conscience251 . (soulignement ajouté)
Dans l'arrêt Big M Drug Mart Ltd., la liberté de religion est fondée sur la
base de plusieurs types de justification. Le juge Dickson pose, comme
principe général, la nécessité de l'absence de contrainte de la part du
gouvernement. Il emploie un langage apparenté à celui de John Locke,
référant d'ailleurs au contexte historique252 qui a mené à la promotion de
249 David M. BROWN, « Freedom from or Freedom for? : Religion as a Case Study in Defining
the Content of Charter Rights », (2000) 33 U.B.C.L. Rev. 551, 565.
250 R. c. Big M Drug Mar! Lld., précité, note 209,337.
251 Id.
252 Id., 344 et suiv.
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la liberté de religion. Il souligne que cette liberté est fondée sur la volonté
d'éviter des conflits religieux et aussi sur le fait que les croyances ne
peuvent pas vraiment être imposées253. Interprétant l'alinéa 2a) de la
Charte canadienne, le juge Dickson conclut que le gouvernement ne peut
exercer de contraintes pour des motifs religieux:
[1]1 me paraît suffisant d'affirmer que, quels que soient les autres
sens que peut avoir la liberté de conscience et de religion, elle
doit à tout le moins signifier ceci: le gouvernement ne peut, dans
un but sectaire, contraindre des personnes à professer une foi
religieuse ou à pratiquer une religion en particulie~54.
La Cour suprême rejette donc catégoriquement le perfectionnisme
étatique religieux:
Une majorité religieuse, ou l'état à sa demande, ne peut, pour
des motifs religieux, imposer sa propre conception de ce qui est
bon et vrai aux citoyens qui ne partagent pas le même point de
vue. La Charte protège les minorités religieuses contre la
menace de « tyrannie de la majorité »255.
Le juge en chef reprend donc des éléments de la rationalité de Locke. En
effet, il estime que la religion ne doit pas servir de fondement à une
conception étatique du bien. Cependant, il pousse sa pensée plus loin.
En effet, le fait que le gouvernement ne doit pas exercer de contrainte
n'est pas uniquement fondé sur des arguments de rationalité, cela est de
plus et surtout fondé sur le fait que chaque individu mérite d'être
respecté; c'est le principe du respect de la dignité humaine qui est posé.
La valorisation de cette dignité ne peut mener à imposer les croyances de
la majorité aux minorités:
L'arrêt Hunter c. Southam Inc., (... ) précise à la p. 155, que la
Charte a pour objet « la protection constante des droits et libertés
individuels ». On voit facilement le rapport entre le respect de la
253 Id., 344-346.
254 Id., 347.
255 Id., 337.
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conscience individuelle et la valorisation de la dignité humaine qui
motive cette protection constante.
Toutefois, il faut aussi remarquer que l'insistance sur la
conscience et le jugement individuels est également au coeur de
notre tradition politique démocratique. La possibilité qu'a chaque
citoyen de prendre des décisions libres et éclairées constitue la
condition sine qua non de la légitimité, de l'acceptabilité et de
l'efficacité de notre système d'auto-détermination. C'est
précisément parce que les droits qui se rattachent à la liberté de
conscience individuelle se situent au coeur non seulement des
convictions fondamentales quant à la valeur et à la dignité de
l'être humain, mais aussi de tout système politique libre et
démocratique, que la jurisprudence américaine a insisté sur la
primauté ou la prééminence du Premier amendement. À mon
avis, c'est pour cette même raison que la Charte canadienne des
droits et libertés parle de libertés « fondamentales ». Celles-ci
constituent le fondement même de la tradition politique dans
laquelle s'insère la Charte256 •
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Force est de constater que le concept de liberté de religion sur lequel le
juge Dickson élabore n'est pas sans rappeler la théorie de John Stuart
Mill. En effet, il y réfère aussi comme incluant les idées d'autonomie et
d'autodétermination: « la possibilité qu'a chaque citoyen de prendre des
décisions libres et éclairées constitue la condition sine qua non de la
légitimité, de l'acceptabilité et de l'efficacité de notre système
d'auto-détermination257 ».
D'ailleurs dans l'arrêt Jones cette référence à la théorie de Mill est
directe. Dans cet arrêt, où il est aussi question de liberté de religion, le
juge Dickson souscrit à l'opinion du juge La Forest, ce dernier exprimant
ce qui suit:
Je crois que les rédacteurs de la Constitution en garantissant la
« liberté» en tant que valeur fondamentale d'une société libre et
démocratique, avaient à l'esprit la liberté pour l'individu de se
développer et de réaliser son potentiel au maximum. d'établir son
propre plan de vie. en accord avec sa personnalité; de faire ses
propres choix, pour le meilleur ou pour le pire. d'être non
256 Id., 346.
257 Id.
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conformiste. original et même excentrique, d'être. en lanaaae
courant. « lui-même» et d'être responsable en tant que tel. John
Stuart Mill décrit cela ainsi : [TRADUCTION] «rechercher notre
propre bien, à notre façon ». Nous devrions, pensait-il, être libre
de le faire «dans la mesure où nous ne tentons pas de priver les
autres du leur, ni d'entraver leurs efforts pour y parvenir ». Il
ajoutait: [TRADUCTION] Chacun est le véritable gardien de sa
propre santé, tant physique que mentale et spirituelle.
L'humanité a plus à gagner à laisser chacun vivre comme cela lui
semble bon, qu'à forcer chacun à vivre comme cela semble bon
aux autres258. (soulignement ajouté)
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Dans l'affaire Big M Drug Mart Ltd., le juge en chef fait le lien entre le
droit à l'égalité et toutes les libertés fondamentales. La valeur d'égalité
est au cœur de la Charte canadienne et colore plusieurs droits qui y sont
protégés. Le juge Dickson écrit: « Une société libre vise à assurer à tous
l'égalité quant à la jouissance des libertés fondamentales et j'affirme cela
sans m'appuyer sur l'art. 15 de la Charte259 ». Cependant, il est aussi
d'avis que l'égalité n'implique pas nécessairement que toutes les religions
reçoivent un traitement identique. C'est l'idée « d'être traité comme un
égal» au lieu de recevoir un « traitement égaF60 » :
La définition de la liberté de conscience et de religion, dont le droit
de ne pas être astreint à l'observance religieuse, que nous avons
proposée plus haut correspond exactement à la description de la
liberté de religion au Canada que donne le juge Taschereau dans
le passage tiré de l'arrêt Chaput v. Romain, précité, lorsqu'il
souligne que tous les adhérents des diverses confessions
religieuses ont la plus entière liberté de penser comme ils le
souhaitent. Toutefois, cela ne revient pas à approuver la partie du
passage des motifs du juge Taschereau où il affirme que toutes
les religions sont sur un pied d'égalité. L'égalité nécessaire pour
soutenir la liberté de religion n'exige pas que toutes les religions
recoivent un traitement identique. En fait. la véritable égalité peut
fort bien exiger qu'elles soient traitées différemmenf61 .
(soulignement ajouté)
258 R. c. Jones, [1986] 2 R.C.S. 284, 318 et 319.
259 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 336.
260 R. DWORKIN, op. cit., note 132, p. 332.
261 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 347.
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David M. Brown critique cet extrait qualifiant de dangereux l'énoncé relatif
à la différenciation de traitement. Brown est d'avis que l'interprétation de
ce passage pourrait mener à la diminution de la protection de toutes les
religions:
The Chief Justice offers no further explanation of this comment
and, frankly, it is difficult to conceive of circumstances which
would justify differential civil treatment of religions. Perhaps the
Chief Justice was suggesting that in Iight of the predominant
place enjoyed by Christianity in Canadian history, certain laws
which emerged from that environment would have to
accommodate the new social reality of the presence in Canada of
adherents of other faiths. Yet, this would command equal
treatment of ail religions, not differential treatment. The danger
inherent in justifying differential treatment of religions is that it can
serve as an excuse to diminish the legal protection afforded to ail
religions. In an effort to rectify historical imbalances present in
certain spheres of public activity, courts might be tempted to wipe
the slate c1ean by removing religion entirely from those
spheres262.
Nous sommes d'avis que Brown interprète erronément les propos du juge
Dickson. En effet, nous sommes d'avis que ce dernier renvoie au
concept d'égalité substantive, alors que Brown réfère à celui d'égalité
procédurale. La différence entre ces deux concepts peut s'illustrer avec
l'exemple qui suit. Des pratiquants de la religion catholique vivent en
région éloignée et ils expriment le besoin d'avoir accès à une église à
proximité. Or, les terrains disponibles sont tous zonés résidentiels. La
municipalité, par souci de respecter leur droit de pratique, prend les
mesures nécessaires pour que le projet de construction puisse se
concrétiser. D'un autre côté, la religion B n'en est pas une de
communauté. Les préceptes de cette dernière ne contiennent aucun
devoir de pratiquer de façon collective ou dans un lieu commun. Cette
religion peut se pratiquer seul et le lieu de culte choisi importe peu. Un
adepte de cette religion ne pourrait, à notre avis, se plaindre d'une
262 D.M. BROWN, loc. cit., note 249, 568.
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atteinte à sa liberté de religion à la suite d'un refus de la municipalité de
prendre la même décision à son égard, soit la construction d'un lieu de
culte. Ses prétentions ne seraient pas fondées. En effet, à notre avis,
l'égalité réside dans le fait que la municipalité ait évalué le contenu des
besoins des adhérents des religions. À notre avis, il n'est pas nécessaire
des les traiter de manière égale pour respecter leur liberté de religion
respective. Nous estimons que c'est dans ce sens que les propos de
Dickson doivent être compris. L'égalité réside dans la considération et
non dans le traitement. Afin de pouvoir cerner la pensée du juge en chef,
ce court extrait ne doit pas être pris hors contexte. Nous sommes d'avis
que sa pensée sur la protection des droits est cohérente et non
discriminatoire. D'ailleurs, ses propos dans l'arrêt Oakes263 le
confirment:
Les tribunaux doivent être guidés par des valeurs et des principes
essentiels à une société libre et démocratique, lesquels
comprennent, selon moi, le respect de la dignité inhérente de
l'être humain. la promotion de la justice et de l'égalité sociales,
l'acceptation d'une grande diversité de croyances. le respect de
chaque culture et de chaque groupe et la foi dans les institutions
sociales et politiques qui favorisent la participation des particuliers
et des groupes dans la société. Les valeurs et les principes
sous-jacents d'une société libre et démocratique sont à l'origine
des droits et libertés garantis par la Charte et constituent la
norme fondamentale en fonction de laquelle on doit établir qu'une
restriction d'un droit ou d'une liberté constitue, malgré son effet,
une limite raisonnable dont la justification peut se démontre~64.
(soulignement ajouté)
Nous pouvons donc conclure que la crainte soulevée par Brown n'est pas
justifiée.
263 R. c. Oakes, précité, note 230.
264 Id., 136.
Il
Mécanisme de l'article 1
de la Charte canadienne des droits et libertés
À la suite de l'arrêt Big M Drug Mart Ltd., la méthode analytique des
restrictions de la liberté de religion s'est raffinée. En effet, la Cour s'est
prononcée sur la procédure d'application de l'article 1 de la Charte
canadienne afin de déterminer si la restriction à un droit fondamental ou à
une liberté protégée par la Charte canadienne est justifiée dans la société
canadienne. L'article 1 énonce ceci:
La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et
libertés qui y sont énoncés. Ils ne peuvent être restreints que par
une règle de droit, dans des limites qui soient raisonnables et
dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une
société libre et démocratique.
C'est dans l'arrêt Oakes, que cette procédure a été établie. Elle a par la
suite été nuancée. Cependant, et ce jusqu'à ce jour, elle est toujours
utilisée265.
La procédure se déroule en deux étapes. Premièrement, le sujet qui
soutient qu'il existe une atteinte à un droit fondamental protégé par la
Charte canadienne doit démontrer qu'il y a effectivement restriction à ce
droit. Pour qu'il y ait effectivement restriction à la liberté de religion, il
n'est pas nécessaire de démontrer qu'il existe un élément volontaire,
direct ou prévisible:
Je crois qu'il est sans importance que la coercition soit directe ou
indirecte, délibérée ou involontaire, prévisible ou imprévisible.
Toute entrave coercitive à l'exercice de croyances religieuses
relève potentiellement de l'al. 2a)266.
Dès que la restriction est démontrée, le fardeau de preuve est transféré à
la partie demandant le maintien de la restriction267. Cette dernière doit
265 Id., 137.
266 R. c. Edwards Books and Art Ltd., [1986] 2 R.C.S. 713, 759.
267 R. c. Oakes, précité, note 230, 137.
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démontrer que la mesure restreignant le droit est soutenue par un objectif
qui se rapporte à une préoccupation urgente et réelle dans une société
libre et démocratique. Il faut, de plus, démontrer que la mesure est
appropriée pour atteindre l'objectif (critère de l'atteinte minimale) et qu'il
existe proportionnalité entre l'objectif visé et la mesure attaquée268.
268 Id., 139.
III
Restrictions à la liberté de religion
La liberté de religion, comme toute liberté, n'est pas absolue269. Elle peut
être limitée. Si la liberté de croyance est presque sans limite, on ne peut
en dire autant de la liberté d'exercice27o . En effet, « bien que la liberté de
croyance puisse être vaste, la liberté d'agir suivant ces croyances est
beaucoup plus restreinte271 ». Comme le souligne la majorité de la Cour
suprême dans l'affaire Syndicat Northcrest:
La liberté de religion, telle qu'elle a été définie plus haut,
correspond bien à l'interprétation large et libérale de cette liberté
garantie par la Charte québécoise et la Charte canadienne et ne
devrait pas être prématurément interprétée de façon restrictive.
Toutefois, notre jurisprudence n'autorise pas les gens à accomplir
n'importe quel acte en son nom. Par exemple, même si une
personne démontre qu'elle croit sincèrement au caractère
religieux d'un acte ou qu'une pratique donnée crée
subjectivement un lien véritable avec le divin ou avec le sujet ou
l'objet de sa foi, et même si elle parvient à prouver l'existence
d'une entrave non négligeable à cette pratique, elle doit en outre
tenir compte de l'incidence de l'exercice de son droit sur ceux
d'autrui. Une conduite susceptible de causer préjudice aux droits
d'autrui ou d'entraver l'exercice de ces droits n'est pas
automatiquement protégée. La protection ultime accordée par un
droit garanti par la Charte doit être mesurée par rapport aux
autres droits et au regard du contexte sous-jacent dans lequel
s'inscrit le conflit apparent272.
Généralement, les limites de la liberté de religion ne sont pas évaluées à
l'intérieur du droit même, on procède plutôt par le biais de l'article 1 de la
Charte canadienne, et ce, en soupesant les droits opposés273.
Néanmoins, il ne sera pas nécessaire de se prévaloir de l'article 1 si
l'effet sur la liberté de religion n'est que négligeable:
269 Entre autres Operation Dismantle c. La Reine, [1985] 1 R.C.S. 441, 489; R. c. Big M Drug
Mart Ltd., précité, note 209,336 et 337; P.(D.) c. S.(C), [1993] 4 R.C.S. 141, 182; Ross c.
Conseil scolaire du district nO 15 du Nouveau-Brunswick, [1996] 1 R.C.S. 825, par. 72; B.(R.)
c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315, 368.
270 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 336 et 337; Ross c. Conseil scolaire du district
n° 15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 72.
271 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269, 435.
272 Syndicat Northcrest c. Amselem, 2004 CSC 47, par. 62.
273 B.(R.) c. Children 's Aid Society of Metropolitan Toronto, précité, note 269, 383 et 384;
Ross c. Conseil scolaire du district n° 15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 73.
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L'alinéa 2a) n'oblige pas le législateur à n'entraver d'aucune
manière la pratique religieuse. L'action législative ou
administrative dont l'effet sur la religion est négligeable, voire
insignifiant, ne constitue pas à mon avis une violation de la liberté
de religion274 .
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Certains juges sont d'avis qu'il existe effectivement des limites à
l'intérieur même du spectre de la liberté de religion. Par exemple, dans
l'arrêt Children's Aid, les juges Lamer, lacobucci, Cory et Major sont
d'avis que la « liberté de religion d'un parent ne l'autorise pas à imposer à
son enfant des pratiques religieuses qui menacent sa sécurité, sa santé
ou sa vie275 ». Cela signifie qu'il ne serait pas nécessaire de soupeser
les droits opposés sous l'article 1. Cependant, la jurisprudence
majoritaire est à l'effet que l'article 1 est un meilleur outil pour déterminer
si un droit est restreint en accord avec la Charte canadienne des droits et
libertés.
La tendance jurisprudentielle nous amène à conclure que l'exercice de la
liberté de religion est restreint dans les cas où l'objectif de la mesure, loi,
décision d'un mandataire ou représentant de l'État impose une certaine
conduite, exerce une pression ou une influence en vue d'obtenir une
certaine conduite religieuse276 ou bien, dans les cas où l'on force un
certain comportement qui va à l'encontre de ses convictions religieuses
profondes. Par exemple, dans l'affaire Children's Aid on a conclu à
l'atteinte à la liberté de religion, puisque malgré le fait que les parents
aient refusé pour des motifs religieux d'accepter qu'une transfusion
sanguine soit effectuée sur leur enfant, les tribunaux l'ont permise277.
Cependant, la Cour n'estimera pas qu'il existe une obligation de
conformité religieuse dans l'éventualité où une loi, sans fondement
274 R. c. Jones, précité, note 258, 314 .
275 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269, 435.
276 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209; Zylberberg et al. c. Sudbury Board of
Education, (1988) 52 D.L.R. (4th) 577 (Ont.CA); Canadian Civil Liberties Association c.
Ontario (Minister ofEducation), (1990) 65 D.L.R. (4th) 1 (Ont.C.A.).
277 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269.
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religieux, possédait quelques ressemblances avec les préceptes d'une
religion. À ce sujet le juge Dickson écrit:
À mon avis, une loi d'inspiration laïque ne porte pas atteinte à la
liberté de ne pas se conformer à des dogmes religieux
simplement parce que certaines de ses dispositions coïncident
avec les préceptes d'une religion278 .
Le fait qu'une loi ou une règle permette (et non oblige) un certain
comportement, n'est pas en soi une restriction à la liberté de religion. Par
exemple, une femme chrétienne ne pourrait pas soutenir qu'une règle
permettant l'avortement brime sa liberté de religion, car la règle n'est pas
coercitive279. La règle lui permet de suivre sa conscience soit de
poursuivre ou de ne pas poursuivre sa grossesse si elle le désire.
À notre avis, le perfectionnisme étatique religieux est inacceptable28o . Le
désir d'imposer les préceptes d'une religion spécifique à la société
canadienne n'est ni légitime ni justifiable. Toutefois, cela ne signifie pas
que les considérations religieuses ne peuvent être prises en compte dans
les différents débats281 . Il faut toujours garder l'article 27 de la Charte
canadienne à l'esprit, article selon lequel l'interprétation de la Charte
«doit concorder avec l'objectif de promouvoir le maintien et la
valorisation du patrimoine multiculturel des Canadiens282 ».
Une autre forme de restriction à la liberté de religion d'un individu est
l'ingérence de l'Étaf83 . L'immixtion peut se faire de diverses façons284 .
278 R. c. Edwards Books and Art Ltd., précité, note 266, 761.
279 H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 190, p. 1034.
280 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209,337.
281 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, [2002] 4 R.C.S. 710, par. 19.
282 Voir aussi R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 338.
283 Nous référons à « l'État» comme incluant toutes les mesures, lois et organismes (par
exemple: les commissions scolaires et municipalités) qui sont soumis aux obligations de la
Charte canadienne.
284 Par exemple B.(R.) c. Children 's Aid Society of Metropolitan Toronto, précité, note 269;
Ross c. Conseil scolaire du district n° J5 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269.
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On en retrouve un exemple extrême dans l'arrêt Children's Aici85. En
effet, dans cette affaire, les parents se sont vus retirer le droit de prendre
des décisions pour leur enfant qui soient conformes à leurs croyances
religieuses profondes286.
Le fait que l'État adopte une mesure rendant l'exercice de la religion d'un
individu difficile ou préjudiciable à sa liberté est aussi une restriction à la
liberté de religion. Par exemple, le juge Dickson dans l'arrêt Edwards
Books a jugé que certains commerçants observant le samedi subissaient
un préjudice qu'il a qualifié de violation de la liberté de religion287. La
liberté de religion peut donc aussi être violée ou restreinte à cause de
l'objet de la loi, des mesures ou décisions et des conséquences des
effets sur une pratique ou croyance religieuse288 .
Il nous est possible d'avancer plusieurs raisons pour lesquelles l'État
restreint ou pourrait restreindre, volontairement ou non, l'exercice de la
liberté de religion. Dans l'affaire Big M Drug Mari Ltd. 289 plusieurs
possibilités de justifications valables sont soulevées: « pour préserver la
sécurité, l'ordre, la santé ou les mœurs publics ou les libertés et droits
fondamentaux d'autrui290 ».
À notre avis, l'État pourrait, que dans des rares cas, restreindre des droits
pour des fins utilitaristes. Cependant, comme le rappelle la juge Wilson
dans l'arrêt Singh291 , l'État ne pourrait pas restreindre des droits
fondamentaux que pour des motifs fondés sur des principes de pure
commodité administrative. Par exemple, il pourrait coûter plus cher de
tenir compte d'une minorité ou le fait d'inclure des exceptions pour
285 B. (R.) c. Children's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269.
286 Id.
287 R. c. Edwards Books and Art Ltd., précité, note 266, 763 et suiv.
288 R. c. Big M Drug Mart Ltd., précité, note 209, 334.
289 Id.
290 Id., 337.
291 Singh c. Ministre de l'Emploi et de l'Immigration, [1985] 1 R.C.S. 177,218 et 219.
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certaines communautés de foi pourrait diminuer le bonheur de la
communauté292. Cependant, pour que cela constitue une justification
suffisante afin de restreindre la liberté de religion, il faudrait, à notre avis,
que les coûts soient exorbitants ou que l'impact soit très négatif. En effet,
la liberté de religion étant une liberté fondamentale, elle perdrait son
caractère fondamental s'il était possible de la restreindre sans raison
importante et véritable.
L'État pourrait aussi restreindre des droits pour des raisons
perfectionnistes, neutralistes, d'égalité, pour prévenir un préjudice à
autrui, etc. Évidemment, ici nous ne référons pas au perfectionnisme
étatique religieux, mais plutôt à un perfectionnisme qui prône des valeurs
libérales. Cependant, au Canada, l'État ne pourra restreindre la liberté
fondamentale qu'est la liberté de religion que s'il réussit à démontrer, par
le biais de l'article 1 de la Charte canadienne, que cela se justifie dans
une société libre et démocratique selon les critères énumérés ci-haut. S'il
n'y parvient pas, la loi, la mesure, la décision ou la politique pourra soit
être complètement invalidée, soit partiellement invalidée, soit reformulée
par la Cour pour y inclure un accommodement raisonnable293. Dans ce
dernier cas, les tribunaux joueront un rôle législatif, puisqu'ils se
chargeront de réinterpréter le texte ou de le modifier, afin qu'il soit
conforme aux principes constitutionnels. Nous pouvons alors nous
292 Dans Rosenberg c. Outremont (Ville de), [2001] R.J.Q. 1556 (C.S.), le juge Allan R. Hilton,
alors à la Cour supérieure, a conclu que la Ville devait permettre l'érection d'un eruv afin
d'accommoder la minorité juive orthodoxe. En effet, aucun effet préjudiciable n'a été prouvé
envers les membres des autres communautés de foi. Cette mesure accommode ceux qui
adhèrent à la religion juive orthodoxe. Il n'y a pas eu lieu de restreindre les droits des juifs
membres de cette minorité religieuse. En matière de Charte québécoise (Charte des droits et
libertés de la personne, L.R.Q., c. C-12) voir l'arrêt Commission scolaire régionale de
Chambly c. Bergevin, [1994] 2 R.C.S. 525, où il a été jugé que la décision selon laquelle des
enseignants juifs pouvaient s'absenter afm d'observer la fête religieuse du Yom Kippour, et
ce, avec rémunération était une décision correcte au sens du droit administratif. Encore une
fois, dans cet exemple, la liberté de religion de la minorité religieuse n'a pas été restreinte.
293 José WOEHRLING, «L'obligation d'accommodement raisonnable et l'adaptation de la
société à la diversité religieuse », (1998) 43 R.D. McGill 325, 358 et 359.
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douter de la problématique de la séparation des pouvoirs qui peut alors
émerger, lorsque les tribunaux ne font pas preuve de retenue294 .
294 Id., 359.
IV
L'obligation d'accommodement raisonnable
L'obligation d'accommodement raisonnable permet de tenir compte, dans
le contexte de la liberté de religion, des spécificités, des différences et
des besoins particuliers295. Au Canada, l'obligation d'accommodement
en matière de pratique religieuse illustre bien qu'il n'existe pas une
parfaite étanchéité entre la religion et l'État. Puisque l'État aide ceux qui
subissent des désavantages, il n'est pas possible de soutenir qu'il existe
une neutralité pure et dure:
L'obligation d'accommodement amène celui à qui elle s'impose
(... ) à devoir modifier des normes pour tenir compte de certaines
pratiques religieuses. Dans le cas de l'État, pareille adaptation
des normes ou des politiques publiques aux exigences d'une
religion revient à faciliter, et donc à favoriser, l'exercice de celle-
ci, ce qui peut logiquement être considéré comme contraire au
principe de neutralité296 .
Les professeurs Brun et Tremblay réfèrent à l'exemption constitutionnelle
qui découle de la liberté de religion comme étant une objection de
conscience :
L'objection de conscience est la possibilité de se soustraire à la
loi ou à une règle de régie interne pour des raisons de religion
(... ). Le droit constitutionnel canadien reconnaît en effet qu'une
règle neutre puisse effectivement ne pas s'appliquer à une ou
quelques personnes parce qu'elle engendre des effets négatifs
sur la religion ou la conscience de ces personnes297. (références
omises)
L'obligation d'accommodement raisonnable pour une restriction à la
liberté de religion ou au droit à l'égalité sans discrimination fondée sur la
religion comporte un élément inhérent d'égalité substantive; c'est pour
éviter la discrimination directe ou indirecte et «faire disparaître les
295 À l'origine, le concept d'accommodement raisonnable a été développé dans la jurisprudence
relative à l'égalité dans le monde de l'emploi comme dans Commission ontarienne des droits
de la personne c. Simpsons-Sears, [1985] 2 R.C.S. 536, mais il s'est très rapidement retrouvé
en matière de liberté de religion.
296 J. WOEHRLING, loc. cit., note 293, 378.
297 H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cit., note 190, p. 1033.
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inconvénients que la règle en question entraîne pour ces personnes298 »
que l'on applique l'accommodement raisonnable299. L'égalité à laquelle
nous renvoyons est celle de l'égale considération et l'égal respeceoo.
L'obligation d'accommodement raisonnable peut être remplie par l'État
sans intervention judiciaire301 . Par exemple, un code de vie d'une école
primaire interdisant le port de chapeau, bandeau, etc. pourrait contenir
une disposition d'exception permettant aux juifs de porter la kippa, aux
sikhs de porter le turban et aux musulmanes de porter le voile islamique,
et ce, afin d'accommoder les enfants et membres du personnel pour
lesquels une telle disposition aurait pour effet de les léser dans l'exercice
de leur religion. Le parlement peut aussi faire les démarches nécessaires
pour modifier une loi restreignant la liberté de religion302 . L'obligation
d'accommodement raisonnable peut aussi être imposée par les
tribunaux. Elle peut, de plus, être recommandée par un organisme telle
la Commission des droits de la personne303 .
Dans le contexte judiciaire de la Charte canadienne des droits et libertés,
l'obligation d'accommodement s'évalue dans le cadre de l'article 1 via le
test développé dans l'affaire Oakes304 :
Celui qui veut repousser l'obligation d'accommodement doit
démontrer que l'application intégrale de la norme, sans les
exceptions réclamées par le demandeur, est nécessaire pour
atteindre un objectif législatif légitime et importaneos.
298 J. WOEHRLING, loc. cil., note 293, 335.
299 Id., 328.
300 R. DWORKIN, op. cil., note 132, p. 389-396.
30\ Nous réitérons que le terme « État» est employé au sens large et comprend les organismes
gouvernementaux, mandataires, représentants ou les composantes de l'État.
302 J. WOEHRLING, loc. cil., note 293, 358.
303 Id., 336 et 337.
304 R. c. Oakes, précité, note 230.
305 J. WOEHRLING, loc. cil., note 293, 360.
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De plus, le détenteur de l'obligation peut prouver qu'accorder un
accommodement lui causerait une contrainte excessive, c'est-à-dire que
l'accommodement créerait une situation déséquilibrée, déraisonnable,
impossible ou beaucoup trop onéreuse dans les circonstances. Par
exemple, le professeur José Woehrling illustre ce que pourrait être la
contrainte excessive dans une école. À son avis, il serait possible
d'accorder quelques jours de congés supplémentaires à un enseignant,
et ce, pour des raisons relatives à sa religion. Cependant, il serait
sûrement jugé excessif de demander un congé régulier d'un ou deux
jours par semaine, même si la demande de congé était fondée sur des
croyances religieuses sincères306.
L'obligation d'accommodement n'est donc pas absolue307 . En effet, il
devra être démontré que le demandeur y a droit. José Woehrling
énumère les critères qu'il faut remplir afin de pouvoir demander et de se
faire octroyer l'accommodement en matière religieuse308. Dans un
premier temps, il doit s'agir de convictions morales ou religieuses,
c'est-à-dire de convictions «qui mettent en jeu des principes de vie
fondamentaux, des valeurs spirituelles permanentes et universelles, par
opposition aux simples opinions ou idées portant sur des choix sociaux,
politiques, économiques ou esthétiques309 ». Comme le professeur Paul
Horwitz le souligne, la religion est au cœur de l'identité d'un individu:
As a society that exalts the autonomy of the individual, we value
those aspects of an individual that represent the most profound
and central parts of his or her identity - and religion is surely a
central aspect of one's identity310.
306 Id., 356.
307 Id., 345 et suiv., 360; H. BRUN et G. TREMBLAY, op. cif., note 190, p. 1033 et 1034.
308 J. WOEHRLING, loc. cif., note 293,384 et suiv. Les professeurs Brun et Tremblay formulent
quatre critères qui suivent un raisonnement quasi identique. Voir H. BRUN et
G. TREMBLAY, op. cif., note 190, p. 1011.
309 J. WOEHRLING, loc. cit., note 293,385.
310 Paul HORWITZ, «The Sources and Limits ofFreedom of Religion ID a Liberal Democracy »,
(1996) 54(1) U.T. Fac. L. Rev. 1, 53.
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Dans un deuxième temps, il faut que les convictions auxquelles le
demandeur d'accommodement réfère existent vraiment. De plus, il faut
qu'elles soient sincères311 . En général, l'élément de la sincérité est un
critère déterminant312. En effet, les tribunaux n'ont pas tendance à
analyser si les croyances sont exactement conformes à la doctrine
officielle de la religion313 . Ils ne « pénalisent» pas non plus une croyance
pour le motif qu'il n'existe qu'un nombre infime d'adhérents314 ou parce
que, selon eux, elle manque de rationalité ou parce qu'elle est étrange315.
Dans l'affaire Ross, la Cour à l'unanimité insiste sur le fait qu'une fois la
croyance sincère établie, ce n'est pas à la Cour de « mettre en doute sa
validité» quant au contenu de la substance même de la religion316 :
En conséquence, la protection de la Charte québécoise (et de la
Charte canadienne) devrait s'appliquer tant aux expressions
obligatoires de la foi, qu'aux manifestations volontaires de celle-
ci. C'est le caractère religieux ou spirituel d'un acte qui entraîne la
protection, non le fait que son observance soit obligatoire ou
perçue comme telle. L'examen du caractère obligatoire d'une
pratique religieuse est une démarche non seulement inappropriée
mais également semée d'embûches317.
Dans un troisième temps, Woehrling décrit le dernier critère comme celui
de « l'effet de la norme ou de la pratique ». En fait, celui qui désire
obtenir l'accommodement doit démontrer que l'effet de la restriction sur
sa liberté de religion est grave318 . Autrement dit, il doit, à notre avis, être
significatif (par opposition à négligeable) et important. Par exemple, une
loi qui empêche d'agir selon ses croyances profondes sera qualifiée de
3ll J. WOEHRLING, loc. cit., note 293, 388.
312 Ce critère a été récemment réitéré dans Syndicat Northcrest c. Amselem, précité, note 272,
par. 43. Voir aussi R. c. Jones, précité, note 258, 295; Ross c. Conseil scolaire du district
nO 15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 71.
313 Par exemple, le jugement qui a été rendu avant la Charte canadienne, Re Funk and Manitoba
Labour Board, (1976) 66 D.L.R. (3d) 35 (CA Man.).
314 R. c. Jones, précité, note 258, 295; Ross c. Conseil scolaire du district nO 15 du
Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 71; J. WOEHRLING, loc. cit., note 293, 389.
315 1. WOEHRLING, loc. cit., note 293, 390 et suiv.
316 Ross c. Conseil scolaire du district nO 15 du Nouveau Brunswick, précité, note 269, par. 71.
317 Syndicat Northcrest c. Amselem, précité, note 272, au par. 47.
318 R. c. Edwards Books and Art Ltd., précité, note 266, 759.
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restriction non négligeable319, alors que si l'empiètement est minime
comme l'exigence d'une simple formalité administrative qui permet de
répondre aux exigences de la loi tel l'exemple de l'affaire Jones320 , il n'y
aura alors pas d'accommodement accordé.
Il est important de souligner que les mesures d'accommodement ont une
vocation permanente et elles sont de la nature du privilège321 puisque les
gens qui y ont droit ont le choix de demander ou de ne pas demander
l'application des mesures d'accommodement. En matière religieuse, les
gens de la minorité religieuse possèdent le choix de se prévaloir ou de ne
pas se prévaloir des mesures d'exception auxquelles ils ont droit.
L'accommodement raisonnable est sûrement un élément nécessaire
dans la société pluraliste canadienne où la diversité religieuse et
multiculturelle règne. Il permet de « favoriser l'intégration dans la société
et non la séparation322 ». Cependant, jusqu'où est-il acceptable d'offrir un
tel accommodement? Dans la jurisprudence canadienne, on s'entend
pour dire que face à la liberté de religion des individus le principe est la
non-ingérence étatique ainsi que l'absence de coercition et de contrainte.
Cependant, on s'entend aussi sur le fait que l'on peut imposer des limites
si les droits des autres sont touchés ou si l'accommodement demandé
est excessif.
Ce ne sont pas toutes les formes d'exercices religieux qui sont
acceptables aux fins d'accommodement dans la société libérale
canadienne323 . Théoriquement, on n'a qu'à soupeser les droits qui
319 B.(R.) c. Chi/dren 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269,385.
320 R T ' • , 258
. c. Jones, precIte, note .
321 J. WOEHRLING, loc. cit., note 293,399-401.
322 W. KYMLICKA, op .cit., note 5, p. 52; W. KYMLICKA, Finding our Way, Toronto, Oxford
University Press, 1998, p. 42 et 43.
323 W. KYMLICKA, op. cit., note 5, p. 217.
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s'opposent. Dans la pratique, cela se complique. En effet, soupeser des
croyances religieuses qui ne se prouvent pas rationnellement avec des
droits plus « terre à terre» ou concrets comme, par exemple, le droit à la
sécurité ou à la vie n'est pas chose facile. S'il est rationnel de ne pas
imposer aux individus d'une société un code moral religieux ou une façon
de penser soit au nom de l'autonomie, de l'épanouissement personnel,
du droit de s'autodéterminer, de la dignité humaine, de la tolérance ou,
plus largement, au nom de la liberté, il n'est pas aussi évident de
considérer pleinement le contenu des croyances comme étant un
élément aussi lourd dans la balance que par exemple une expertise
médicale.
Le problème semble encore plus difficile à résoudre lorsqu'un enfant est
à considérer dans l'analyse fondamentale des droits. Dans la suite de ce
mémoire, nous allons plus spécifiquement analyser la manière dont les
tribunaux fonctionnent et raisonnent lorsque la liberté de religion, les
obligations de l'État et l'intérêt et les droits fondamentaux des enfants non
autonomes sont au cœur du débat.
Chapitre troisième
La liberté de religion et les restrictions aux droits
de l'enfant non autonome
Introduction
La thèse que j'avance est la suivante: lorsqu'une situation implique la
liberté de religion et les droits ou les intérêts fondamentaux d'un enfant
non autonome, il n'existe pas, ou bien, il ne devrait pas exister de
balancing (test de proportionnalité) entre les droits de l'enfant et ceux des
parents, de l'État et de la communauté324. Les droits qui s'opposent à
l'intérêt fondamental de l'enfant non autonome devraient plutôt être
écartés. Nous ne soutenons pas qu'il ne faille tenir compte des droits de
l'enfant que dans l'abstrait. Bien au contraire, nous sommes d'avis que
les droits de l'enfant doivent être évalués selon la situation propre à
l'enfant (familiale, communautaire, éducative, etc.). Cependant, ils
doivent être évalués à la lumière d'un critère plus «neutre» ou plus
« rationnel» que celui édicté par la religion de ses parents. La liberté de
religion se justifie rationnellement, mais la religion elle-même ne possède
pas une justification intrinsèquement rationnelle. Un enfant qui n'est pas
totalement épanoui, qui ne possède pas les capacités de faire un choix
libre et éclairé ou qui n'est pas totalement mature ne peut pas, à notre
avis, être traité de la même façon qu'un adulte.
Nous concevons la priorité des droits des enfants sur ceux des parents,
de l'État ou de la communauté comme étant un atout325. Selon nous, ces
324 Dans un texte au sujet de la politique d'éducation des enfants aux États-Unis, l'auteur Michael
David Jordan formule une approche comparable. Voir Michael David JORDAN, «Parents'
Rights and Children's Interests », (1997) 10 Canadian Journal of Law and Jurisprudence 363.
Il écrit dans son introduction relativement aux intérêts de l'État, de la communauté des parents
et des enfants :
While each of these interests appears significant and relevant to the enforcement of an
educational policy, 1 will challenge the traditional way of addressing this problem as a
balancing of these interests. Instead, 1 argue that the interests of children should be
given primacy, and only after these interests have been addressed can the interests of
others be given weight in determining and enforcing and educational policy.
325 R. DWORKIN, op. cit., note 132, p. 32.
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droits ont une valeur supérieure qui empêche donc les droits et libertés
incompatibles avec les droits et intérêts de l'enfant non autonome de
venir bafouer sa sphère de droits et libertés fondamentaux. La thèse que
nous avançons est donc non seulement descriptive, mais elle est aussi
normative.
Nous utilisons l'expression «enfant non autonome» pour désigner
l'enfant qui n'est pas encore épanoui, qui n'a pas encore atteint un état
total de maturité et qui n'est pas assez développé pour pouvoir lui-même
assumer les choix qui pourraient être déterminants pour son avenir.
L'enfant non autonome est dénué de religion parce qu'il ne possède pas
encore la capacité de choisir, de croire ou d'adhérer volontairement à une
religion, même si ses parents peuvent être religieusement croyants,
pratiquants, athées ou agnostiques. La raison pour laquelle nous
sommes d'avis que l'État ou les tribunaux doivent évaluer la situation de
l'enfant selon celle de l'enfant non autonome est bien évidente: l'État ou
les tribunaux ne peuvent être certains que de ce qui se passe sur
« terre» dans le monde concret, tangible et rationnel. Agir autrement
n'est pas justifiable, à notre avis, dans la société libre et démocratique
canadienne. Nous ne soutenons pas que les croyances des parents
doivent être ignorées à tout coup. Cependant, nous sommes d'avis
qu'elles devraient l'être si l'effet de leurs pratiques avait pour
conséquence de ne pas mener l'enfant à une situation où il pourrait
éventuellement choisir, s'épanouir ou tout simplement être libre.
Pour illustrer nos propos, nous allons analyser et discuter de la
jurisprudence canadienne particulièrement celle de la Cour suprême en
matière d'éducation scolaire, de consentement aux soins et de garde.
1
Éducation scolaire
L'éducation au Canada fait sans aucun doute partie des valeurs
importantes que l'État promeut. La question qui se pose dans le contexte
scolaire est souvent relative à la manière de concilier les valeurs
religieuses de l'enfant et de son milieu, des enseignants et des parents
avec les préoccupations d'égalité et de tolérance qui doivent se trouver
dans un système d'éducation canadien appelé à desservir une clientèle
diversifiée. Dans cette partie, nous allons démontrer qu'en matière
d'éducation scolaire la Cour suprême écarte (et les tribunaux, de façon
générale, devraient écarter) la liberté de religion ou justifie la violation de
celle-ci, lorsque son exercice a pour effet de s'opposer aux intérêts
fondamentaux de l'enfant non autonome.
1.1 Université Trinity Western c. British Columbia Co/lege of Teachers
Dans l'affaire Trinity Western326, où il était question d'éducation de niveau
universitaire, les propos des juges lacobucci et 8astarache pour la
majorité illustrent bien que ce sont les valeurs libérales qui teintent
l'éducation au Canada:
Les écoles sont censées développer le civisme, former des
citoyens responsables et offrir un enseignement dans un milieu
où les préjugés, le parti pris et l'intolérance n'existent pas327•
Trinity Western328 est un établissement universitaire privé qui a établi un
programme d'enseignement reflétant une vision chrétienne du monde.
Le programme était conçu pour des chrétiens, mais accueillait tous ceux
qui le désiraient peu importe leurs convictions religieuses. Ainsi, les
étudiants et le personnel de l'Université devaient signer un document
dans lequel on leur demandait de ne pas adopter les pratiques
326 Université Trinity Western c. British Columbia College ofTeachers, [2001] 1 R.C.S. 772.
327 dJ, ., par. 15.
328 Ci-après, « l'Université ».
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condamnées par la Bible y compris les péchés sexuels reconnus par les
chrétiens, tel le comportement homosexuel. L'Université désirait
assumer l'entière responsabilité du programme de formation et elle a
demandé l'autorisation de le faire, comme il se doit, au British Columbia
College of Teachers. Ce dernier a refusé d'approuver la demande,
donnant pour motifs que ce programme chrétien était contraire à l'ordre
public puisque, selon cet organisme, discriminatoire à l'égard des
personnes d'orientation sexuelle homosexuelle. Même si cette affaire a
été débattue dans un contexte de droit administratif en matière
d'éducation scolaire universitaire, il y est aussi question des droits et
libertés découlant de la Charte canadienne, particulièrement de la liberté
de religion des chrétiens et du droit à l'égalité pour les personnes
d'orientation homosexuelle.
Dans cet arrêt, la majorité de la Cour suprême estime qu'un étudiant
homosexuel ne serait sûrement pas tenté de poursuivre ses études à
Trinity Western. Elle est cependant d'avis que malgré cette constatation,
le droit à l'égalité n'est pas brimé:
Affirmer que l'adhésion volontaire d'une personne à un code de
conduite fondé sur ses croyances religieuses, dans un
établissement privé, est suffisante pour déclencher l'application
de l'art. 15 serait incompatible avec la liberté de conscience et de
religion qui coexiste avec le droit à l'égalité329 •
La majorité de la Cour rappelle que la liberté de croyance religieuse est
plus étendue que la liberté de se comporter conformément à ses
croyances. Dans cette affaire, bien qu'il n'y avait pas de preuve que
l'Université favorisait ou faisait la promotion de la discrimination, le British
Columbia College of Teachers a tiré des conclusions qui n'étaient pas
étayées par la preuve :
329 Université Trinity Western c. British Columbia College ofTeachers, précité, note 326, par. 25.
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Quoique les homosexuels puissent être dissuadés de fréquenter
l'UTW, un établissement privé qui préconise des croyances
religieuses particulières, cela ne les empêchera pas de devenir
enseignants. De plus, rien dans les normes communautaires de
l'UTW n'indique que les diplômés de l'UTW' ne traiteront pas les
personnes homosexuelles d'une manière équitable et
respectueuse. En effet, la preuve révèle que les diplômés du
programme de formation des enseignants, offert conjointement
par [l'Université Trinity Western et l'Université Simon Fraser], sont
devenus jusqu'à maintenant des enseignants compétents dans
des écoles publiques, et notre Cour ne dispose d'aucune preuve
de comportement discriminatoire de la part de l'un de ces
diplômés. Bien qu'elle ne soit pas concluante étant donné
qu'aucun étudiant n'a encore été diplômé après avoir suivi un
programme de formation des enseignants offert exclusivement
par l'UTW, cette preuve est intéressante. Les étudiants qui
fréquentent l'UTW sont libres d'adopter des règles de conduite
personnelles basées sur leurs croyances religieuses, pourvu
qu'ils ne portent pas atteinte aux droits d'autrui. Leur liberté de
religion n'est pas respectée si son exercice entraîne le déni du
droit à une participation pleine et entière dans la société.
Manifestement, la restriction de la liberté de religion doit être
justifiée par la preuve que l'exercice de cette liberté aura, dans
les circonstances de la présente affaire, une incidence
préjudiciable sur le système scolaire.
Au contraire, dans des cas comme celui dont nous sommes
saisis, il convient généralement de tracer la ligne entre la
croyance et le comportement. La liberté de croyance est plus
large que la liberté d'agir sur la foi d'une croyance. En l'absence
de preuve tangible que la formation d'enseignants à l'UTW
favorise la discrimination dans les écoles publiques de la
Colombie-Britannique, il y a lieu de respecter la liberté des
individus d'avoir certaines croyances religieuses pendant qu'ils
fréquentent l'UTW330 .
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La majorité dans Trinity Western a rendu, à notre avis, une décision selon
laquelle la liberté de religion n'a pas été vidée de son sens. Nous
sommes d'avis que cet arrêt a bien établi le principe selon lequel au
Canada, même les croyances qui ne sont pas libérales doivent être
tolérées:
330 Id., par. 35 et 36.
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Les normes communautaires de [l'Université Trinity Western], qui
ne font que dicter la conduite des gens qui fréquentent l'UTW ou
qui y travaillent, ne sont pas suffisantes pour étayer la conclusion
que le [British Columbia College of Teachers] doit s'attendre à un
comportement intolérant dans les écoles publiques. En fait, si les
normes communautaires de l'UTW pouvaient être suffisantes en
soi pour justifier le rejet de la demande d'agrément, on voit mal
comment le même raisonnement ne pourrait pas servir à refuser
de délivrer un brevet d'enseignement aux membres d'une
confession particulière. La diversité de la société canadienne se
reflète en partie dans les multiples organisations religieuses qui
caractérisent le paysage social et il y a lieu de respecter cette
diversité d'opinions. En ne tenant pas compte de l'incidence de
sa décision sur le droit à la liberté de religion des membres de
l'UTW, le BCCT n'a pas soupesé les différents droits en jeu dans
son évaluation des prétendues pratiques discriminatoires de
l'UTW. En conséquence, notre Cour doit le faire331 .
97
Comme le rappelle la majorité, « [f]orce est de constater que la tolérance
de croyances divergentes est la marque d'une société démocratique332 ».
1.2 R. c. Jones
Cependant, lorsqu'il s'agit de jeunes enfants, il faut nuancer. En effet,
puisqu'ils ne sont pas nécessairement capables de faire la part des
choses, il faut exercer un certain contrôle sur les messages qui leur sont
transmis. L'éducation joue un rôle important non seulement au niveau de
l'épanouissement de l'enfant, mais aussi au niveau du développement de
la société. Le juge La Forest dans l'affaire Jones333 se prononce
clairement dans ce sens:
Si l'appelant a un intérêt dans l'éducation de ses enfants et la
conviction religieuse qu'il doit lui-même l'assurer, il ne faudrait
pas oublier que l'état a lui aussi un intérêt dans l'éducation de ses
citoyens. Que l'on se place d'un point de vue économique,
social, culturel ou communautaire, l'éducation des jeunes est
primordiale dans notre société. Depuis longtemps, les provinces
ont réagi à cet intérêt en mettant au point des programmes
331 Id., par. 33.
332 d 6J, ., par. 3 .
333 R. c. Jones, précité, note 258.
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d'enseignement obligatoires. L'éducation est aujourd'hui une
question de première importance pour tous les gouvernements.
Les activités dans ce domaine représentent une partie très
importante de tous les budgets provinciaux. En fait, dans la
société moderne, l'éducation a des conséquences d'une portée
considérable à l'extérieur de la province, non seulement au
niveau national mais au niveau international334.
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Tous les enfants canadiens doivent recevoir un minimum d'éducation peu
importe les croyances qui leur sont inculquées. Au Canada, les écoles
privées (et même publiques dépendamment des provinces) peuvent
dispenser un enseignement religieux335. Le contenu de l'enseignement
des cours obligatoires est encadré par les lois des provinces.
L'appartenance à une religion ne justifie pas et n'a pas pour conséquence
de proférer un droit d'évacuer l'État du contrôle en matière d'éducation
des enfants.
Dans l'affaire Jones336, un pasteur fondamentaliste, Thomas Larry Jones,
enseignait, dans son sous-sol d'église, à ses enfants ainsi qu'à 20 autres
enfants. Il a soutenu que la School Acf'37 de la province d'Alberta avait
pour effet d'obliger les enfants à recevoir leur éducation dans des écoles
approuvées par le Ministère et, par conséquent, que le gouvernement
possédait un contrôle absolu sur l'éducation des enfants338. Or, son droit
et son devoir de veiller à l'éducation de ses enfants viennent de Dieu.
Par conséquent, M. Jones ne pouvait pas accepter un tel contrôle sans
aller contre ses convictions religieuses.
Le juge La Forest conclut à une atteinte à la liberté de religion du pasteur
Jones. Il souligne à la page 298 du jugement que les parents ont le droit
334 Id., 296 et 297.
335 Voir William J. SMITH et William F. FOSTER, « Religion and Education in Canada: Part
III- An Ana1ysis of Provincial Legislation », (2000) Il Education and Law Journa1203.
336 R. c. Jones, précité, note 258.
337 R.SA 1980, c. S-3.
338 R. c. Jones, précité, note 258, 295.
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d'éduquer leurs enfants de façon à respecter leurs croyances religieuses.
Le juge La Forest soutient, en référant à l'article 1339 de la Charte
canadienne, qu'il faut équilibrer les intérêts des parents avec ceux du
gouvernement pour pouvoir évaluer si l'atteinte peut être légitime:
Ceux qui appliquent la réglementation de la province en matière
d'éducation ne doivent pas le faire d'une manière qui empiète de
façon déraisonnable sur le droit des parents de donner à leurs
enfants un enseignement conforme à leurs convictions
religieuses. La justification de l'atteinte doit pouvoir se
démontrer4o.
L'empiètement sur la liberté de religion de Jones relève, selon le juge
La Forest, du fait que la School Act crée une obligation de faire une
demande pour obtenir l'approbation du Ministère. Pour Jones, cette
obligation équivaut à obéir à une autre autorité que Dieu. Le juge
La Forest qualifie cependant cet empiètement de minimal341 . En effet,
dans une société démocratique, il est tout à fait normal, selon la majorité
de la Cour, que le gouvernement d'une province prenne ses
responsabilités afin d'assurer que l'enseignement qui y est donné
remplisse des conditions minimales, et à cet effet, aucune preuve n'est
requise342 :
Aucune preuve n'est nécessaire pour démontrer l'importance de
l'éducation dans notre société ou son importance pour le
gouvernement. Tous les citoyens informés savent et
comprennent que l'état a un intérêt légitime, voire impérieux, à
l'égard de l'éducation de la jeunesse. Aucune preuve n'est
nécessaire non plus pour démontrer la difficulté d'appliquer un
programme provincial d'éducation générale s'il incombe aux
autorités en matière d'éducation d'en assurer le respect. Le
moyen évident de l'appliquer consiste à exiger de ceux qui
339 « La Charte canadienne des droits et libertés garantit les droits et libertés qui y sont énoncés.
Ils ne peuvent être restreints que par une règle de droit, dans des limites qui soient
raisonnables et dont la justification puisse se démontrer dans le cadre d'une société libre et
démocratique. »
340 R. c. Jones, précité, note 258, 298.
341 Id., 299.
342 Id., 298 et 299.
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demandent d'être exemptés de ce programme général d'adresser
une demande à cette fin. Une telle exigence constitue une limite
raisonnable aux convictions religieuses des parents en ce qui a
trait à la manière d'élever leurs enfants. La question de savoir
dans quelle mesure l'état peut empiéter sur les convictions
religieuses de l'appelant, en déterminant ce qui constitue un
enseignement approprié, ne se pose pas en l'espèce. On ne
peut tenter d'atteindre un certain équilibre que dans un contexte
précis343 .
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L'empiètement minimal sur la liberté de religion de M. Jones est
raisonnable selon la majorité de la Cour. En effet, si cet empiètement
n'était pas permis l'effet serait de rendre inefficace les mesures prises par
l'État, puisque M. Jones pourrait tout simplement ignorer la loi344 . Le juge
La Forest écrit: « Je ne crois pas qu'il serait raisonnable de permettre à
l'appelant d'ignorer les lois de la province relativement à une question
aussi importante que l'éducation des jeunes345 ». La majorité de la Cour
tient compte de l'autonomie de Jones et ce dernier doit être respecté
dans sa façon de penser relativement à l'éducation de ses enfants. Mais,
il n'en reste pas moins que le gouvernement possède aussi un intérêt
considérable dans l'éducation des enfants. La majorité de la Cour
prétend tenir compte de la liberté de Jones, tout en tenant compte des
intérêts et droits du gouvernement et des enfants à protéger. Dans cette
affaire, le gouvernement a imposé des procédures minimales à suivre
pour assurer aux jeunes une éducation uniforme à certains niveaux.
La minorité de la Cour suprême est, de son côté, en désaccord sur la
question spécifique de l'empiètement ou de l'atteinte à la liberté de
religion. La juge Wilson est d'opinion que non seulement la School Act
n'enfreint pas la liberté de religion, elle est aussi d'avis que cette loi
compose avec cette liberté346 :
343 Id., 299 et 300.
344 Id., 30l.
345 Id.
346 Id., 312.
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[La School Ac~ envisage l'éducation des élèves dans les écoles
publiques, les écoles privées, à la maison ou ailleurs. La Loi
autorise des écoles, comme celle de l'appelant, qui ont une
orientation religieuse. C'est une législation souple qui n'a qu'un
seul but que tous les enfants reçoivent un enseignement
adéquat. L'appelant reconnaît la nécessité d'un enseignement
adéquat, y compris un enseignement dans des matières comme
l'anglais, les mathématiques, les sciences sociales et les
sciences exactes. D'ailleurs, au procès, il a cité comme témoin
un expert [laïque] pour démontrer qu'un tel enseignement était
donné dans son école. "n'y a pas conflit entre ce que requiert la
Loi et ce que l'appelant estime de son devoir d'enseigner. "
désire, il est vrai, enseigner autre chose, plus précisément, une
voie spirituelle, mais ce n'est pas interdit par la loi347.
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La juge Wilson soutient que les effets négligeables ou insignifiants sur la
liberté de religion ne sont pas protégés par la Charte canadienne348 . Elle
rappelle un passage de l'affaire Operation Dismantle /nc. 349 :
Comme les droits accordés par la Charte ne sont pas absolus
leur contenu ou leur portée doit être cerné tout à fait
indépendamment des limites que le gouvernement a cherché à
leur imposer par l'article premierso.
La juge Wilson est d'avis que pour ce qui est de sa liberté de religion,
Jones n'a pas pu démontrer que la Schoo/ Act avait un impact signifiant
ou non négligeable sur ses croyances351 .
La juge Wilson fait des distinctions qui nous rappellent le raisonnement
de John Locke selon lequel il faut scinder l'Église et l'État tout en insistant
sur le fait que l'État n'a pas de contrôle sur les âmes, mais possède le
contrôle sur les intérêts civils352 :
347 Id.
348 Id., 314.
349 Operation Dismantle Ine. c. La Reine, précité, note 269 .
350 Id., 489.
351 R. c. Jones, précité, note 258,315.
352 J.-F. SPITZ, op. cil., note 26, p. 202.
, (
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Il n'y a pas, à mon avis, atteinte à la liberté de religion de
l'appelant quand il est obligé, en vertu de la loi, de reconnaître un
rôle séculier aux autorités scolaires. Et c'est de cela qu'il s'agit.
Il serait curieux en effet si. uniquement parce qu'elle a adopté
une démarche religieuse dans son enseignement, une école
échappait à toute inspection de la part de ceux qui ont la
responsabilité d'assurer que les normes de l'enseignement
profane. fixé par la province, sont respectées. Ce n'est pas là
cependant la véritable position de l'appelant. Il reconnaît ce droit
au conseil; il dit simplement que demander une exemption porte
atteinte au droit que lui confère l'al. 2a). Je crois qu'il n'est pas
parvenu à le démontrer. Il existe un grand nombre d'institutions
dans notre société qui possèdent un aspect tant civil que
religieux, par exemple, le mariage. L'aspect religieux auquel on
peut croire ne nous exempte pas de notre obligation de nous
conformer à l'aspect civil. Personne ne demande à l'appelant de
remplacer Dieu par le conseil scolaire comme source de son droit
et devoir d'éduquer ses enfants. On lui demande simplement de
faire approuver la qualité de son enseignement par les autorités
séculières. afin que des normes minimales soient respectées
dans tous les établissements d'enseignement de la province353 .
(soulignement ajouté)
102
Dans cette affaire, l'atteinte négligeable à la liberté de religion du pasteur
Jones a facilement permis à la majorité de justifier l'atteinte par l'article 1
comme l'a fait le juge La Forest, ou à la Juge Wilson de l'évacuer de la
liberté même. La division entre le religieux et le non-religieux employée
par la juge Wilson est facile à effectuer dans la présente affaire puisque
les enseignements de M. Jones n'avaient pas été mis en preuve. Ce
n'était qu'une question de soumission administrative d'où l'atteinte
négligeable. Cependant, nous sommes d'avis que cette division à la
John Locke ne serait pas aussi évidente à établir dans le cas où une
religion influencerait de façon majeure le contenu « séculier)} des cours
comme les mathématiques, les sciences ou même l'histoire, contenu qui
doit être livré selon les normes provinciales. Alors l'intérêt du
gouvernement, celui des parents et des enfants pourraient être beaucoup
plus difficile à soupeser que la juge Wilson le laisse entendre. En effet,
elle évacue les effets négligeables des atteintes possibles à la liberté de
353 R. c. Jones, précité, note 258, 312 et 313.
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religion. Cependant, si les atteintes n'étaient pas négligeables et que les
répercussions étaient importantes pour les enfants, nous croyons que
c'est tout de même un raisonnement similaire à celui de la juge Wilson
qui aurait dû être appliqué. L'enfant a droit à un minimum d'éducation.
En effet, comme l'écrivait le juge La Forest, « [t]ous les citoyens informés
savent et comprennent que l'état a un intérêt légitime, voire impérieux, à
l'égard de l'éducation de la jeunesse ». Anotre avis, cela entraîne que
rien ne pourrait justifier l'absence d'encadrement étatique quant à
l'éducation des enfants. Par conséquent, une action dictée par des
croyances religieuses sincères d'un adulte (parent, enseignant ou autre)
ou d'une communauté qui brime fondamentalement le droit des enfants
de recevoir une éducation354 conforme aux principes de la société libre et
démocratique canadienne pourra être empêchée ou devrait l'être puisque
l'enfant non autonome a besoin d'être éduqué pour s'épanouir, choisir,
devenir autonome et devenir un citoyen de la société canadienne.
354 Dans la Charte canadienne des droits et liberté, il n'existe pas un droit spécifique à
l'éducation des enfants. Comme le rappellent Foster et Smith, plusieurs auteurs ont cependant
prétendu que ce droit existait à l'article 7 de la Charte canadienne. William J. SMITH et
William F. FOSTER, «Religion and Education in Canada: Part II- An Alternative Framework
for the Debate », (2000) Il Education and Law Journal 1, 20 et suiv. Cependant, il ne semble
pas que cette prétention ait été explicitement reconnue jusqu'à présent par la Cour suprême du
Canada. Nous croyons qu'il existe un droit à l'éducation au Canada qui découle de la
tradition et des valeurs canadiennes. Comme nous le soulevons dans ce texte, la Cour
suprême a, à maintes reprises, reconnu l'importance cruciale de l'éducation des enfants pour
notre société. Il est important pour chaque enfant d'acquérir un minimum de connaissances
afin de se développer, de s'épanouir et de devenir un citoyen autonome. Nous référons ici à la
valeur d'égalité. L'État, par sa surveillance et par sa législation, encadre le contenu de cette
scolarité. Il existe des lois qui rendent obligatoire un minimum de scolarité pour les enfants.
En outre, les parents qui, pour des raisons religieuses ou autres, ne veulent pas que leurs
enfants fréquentent l'école publique peuvent opter pour l'école privée ou pour l'école à la
maison, mais dans la société canadienne où l'éducation est une valeur très importante, nous
sommes d'avis qu'ils ne peuvent refuser que leurs enfants reçoivent une scolarité minimale.
C'est dans ce sens que nous soutenons qu'il existe un droit à l'éducation pour les enfants au
Canada.
Au sujet plus général de l'égalité des chances en éducation voir William J. SMITH et
William F. FOSTER, «Equal Opportunity and the School House : Part II- Access to and
Benefit from Education for AlI », (2004) 13 Education and Law Journal 173 et William J.
SMITH et William F. FOSTER , «Equal Opportunity and the School House: Part 1-
Exploring the Contours ofEquality Rights », (2004) 13 Education and Law Journal 1.
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1.3 Ross c. Conseil scolaire du district nO 15 du Nouveau-Brunswick
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Les enseignants sont des « véhicules» importants de transmission de
valeurs aux enfants. Le contexte général des programmes
d'enseignement doit être adapté au fait que cette clientèle est vulnérable,
influençable et doit donc être protégée. L'enseignant est une figure
d'autorité et sert souvent de modèle à l'enfant.
Dans l'arrêt Ross c. Conseil scolaire du district n015 du
Nouveau-BrunswicJ(355, la Cour suprême a examiné la problématique de
l'influence de l'enseignant chez les jeunes enfants. Dans cette affaire,
Malcom Ross, enseignant à l'école primaire au Nouveau-Brunswick, a fait
des déclarations racistes et discriminatoires, et ce, en dehors des heures
de classe. Ross était d'avis que la civilisation chrétienne était mise en
danger à cause de l'existence d'un complot juif international. Ces
déclarations qui visaient la foi et les croyances des juifs ont été faites par
le biais de journaux, de publications ainsi qu'à la télévision. Soulignons
que l'enseignant Ross se comportait de façon tout à fait acceptable dans
le cadre de ses fonctions pendant les heures de classe. Il ne tenait
aucunement ce type de propos auprès de ses élèves.
Le conseil scolaire a pris des mesures disciplinaires, demandant à Ross
de ne plus discuter publiquement de ses opinions sous peine de sanction.
Cependant, Ross a persévéré dans sa démarche de dénigrement des
juifs et le conseil scolaire n'a pris aucune mesure à cet effet. Une
commission d'enquête a jugé que les remarques faites par Ross en
dehors de ses heures de travail ainsi que l'inaction du conseil scolaire ont
eu pour effet de créer une atmosphère antisémite où les « élèves juifs
étaient exposés à un milieu empoisonné dans le district scolaire, ce qui a
355 Précité, note 269.
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considérablement nui à la prestation des services d'éducation à l'appelant
Attis et à ses enfants}} de religion juive356.
La commission d'enquête a rendu une ordonnance dont le deuxième
paragraphe est à la source du litige:
2) Que le conseil scolaire:
a) mette immédiatement Malcolm Ross en congé sans solde
pour une période de dix-huit mois;
b) affecte Malcolm Ross à un poste de non-enseignant si,
pendant la période de son congé sans solde, un tel poste
pour lequel Malcolm Ross est compétent devait s'ouvrir
au sein du district scolaire no 15; le poste lui sera offert à
des conditions et à un salaire compatibles avec le poste et
le congé sans solde de Malcolm Ross prendra fin au
moment où il acceptera le poste de non-enseignant;
c) mette fin à l'emploi de Malcolm Ross à la fin du congé
sans solde de dix-huit mois, si, dans l'intervalle, on ne lui
a pas offert et il n'a pas accepté un poste de
non-enseignant;
d) mette fin à l'emploi de Malcolm Ross auprès du conseil
scolaire immédiatement si, à tout moment pendant le
congé sans solde de dix-huit mois, ou si, à tout moment
pendant qu'il occupe un poste de non-enseignant:
(i) ou bien il publie ou écrit à des fins de publication tout
ouvrage qui mentionne un complot juif ou sioniste, ou
attaque les adeptes du judaïsme,
(ii) ou bien il publie, vend ou distribue directement ou
indirectement l'une ou l'autre des publications
suivantes:
- Web of Deceit
- The Real Holocaust (The Attack on Unborn Children
and Life Itself)
- Spectre of Power
356 Ross c. Conseil scolaire du district nO15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 6.
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- Christianity vs. Judeo-Christianity (The Battle for
Truth)357.
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L'affaire Ross soulève plusieurs questions intéressantes. Nous allons
nous limiter à la question de la relation tripartite enseignant croyant,
parents croyants ou non croyants et enfants. Ross est un chrétien
fondamentaliste qui enseigne dans une école où les enfants sont issus de
familles de différentes religions et croyances. Incontestablement,
l'enseignant joue un rôle important dans la vie de l'enfant, être vulnérable
méritant protection. Les parents ont certainement le droit d'exiger pour
leurs enfants que l'enseignement prodigué à l'école le soit dans le
respect et la tolérance. Évidemment, l'enseignant est aussi une
personne humaine qui a droit à ses croyances et opinions. Est-il alors
justifiable de limiter les droits de l'enseignant d'exprimer ses croyances
religieuses en dehors des heures de classe? La Cour suprême répond
par l'affirmative. Elle est d'avis que l'ordonnance de la commission
d'enquête est justifiée sauf pour ce qui est de la clause d) qui avait pour
objet de limiter la liberté de Ross, même s'il occupait un poste de
non-enseignant. Évidemment, la Cour procède à la justification de
l'atteinte à la liberté de Ross avec le test de Oakes.
La Cour est d'avis que l'exercice particulier de la religion de Ross n'est
pas au cœur de ce qui est protégé par la Charte canadienne. La
protection qu'il faut lui accorder doit donc être beaucoup moindre:
Quant à la liberté de religion, toute croyance religieuse qui
dénigre et attaque les croyances religieuses d'autrui mine le
fondement même de la garantie de l'al. 2a), un fondement qui
garantit à chaque personne la liberté d'embrasser et de
manifester les croyances que lui dicte sa conscience. L'intimé se
sert de ses opinions religieuses pour nier aux Juifs le respect de
la dignité et de l'égalité qui, dit-on, comptent parmi les valeurs
357 Traduction de l'ordonnance qui se trouve au paragraphe 7 du jugement de la Cour suprême.
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fondamentales devant guider les tribunaux qui procèdent à une
analyse fondée sur l'article premier. Lorsque les manifestations
d'un droit ou d'une liberté d'une personne sont incompatibles
avec les valeurs mêmes que l'on cherche à maintenir en
procédant à une analyse fondée sur l'article premier, il convient
de permettre un degré atténué de justification au sens de l'article
premier58 .
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Pour la première partie du test, la Cour est d'opinion que l'objectif de
l'ordonnance rendue par le conseil scolaire est d'éliminer la discrimination
dans la prestation de service éducatif au public. Cet objectif se rapporte
à une préoccupation urgente et réelle:
Dans l'arrêt Canada (Commission des droits de la personne) c.
Taylor, [1990] 3 R.C.S. 892, le juge en chef Dickson a conclu au
caractère urgent et réel de l'objectif de promouvoir l'égalité des
chances indépendamment de considérations fondées sur la race
ou la religion. Pour arriver à cette conclusion, il a passé en
revue les préjudices causés par les messages de haine, dont la
« profonde détresse psychologique », l'incitation à renoncer aux
différences culturelles et la perte d'estime de soi. De même, il a
souligné que de tels messages pouvaient entraîner un
accroissement de la discrimination. "a ensuite mentionné
l'engagement de la communauté internationale à éliminer la
discrimination. À cet égard, il a examiné les conventions
internationales dont le Canada est signataire, concluant (à la
p. 920) que celles-ci démontrent que l'engagement de la
communauté internationale à éliminer la discrimination va
jusqu'à l'interdiction de la diffusion d'idées fondées sur la notion
de supériorité raciale ou religieuse. Enfin, il a dit que les art. 15
et 27 de la Charte, qui consacrent les valeurs de l'égalité et du
multiculturalisme, renforcent «l'importance capitale» qu'il faut
accorder à l'objectif de prévention des effets préjudiciables
associés à la propagande haineuse.
À mon avis, tous les facteurs qui précèdent sont pertinents pour
évaluer l'importance de l'objectif de l'ordonnance attaquée. En
premier lieu, ces facteurs traduisent l'engagement fondamental
de la communauté internationale à éliminer la discrimination en
général. En second lieu, ils reconnaissent les effets pernicieux
de la propagande haineuse et, plus particulièrement, des
messages antisémites, qui sapent les valeurs démocratiques
fondamentales et sont aux antipodes des valeurs qui sont au
« cœur» de la Charte. L'ordonnance de la commission
358 Ross c. Conseil scolaire du district nO15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 94.
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d'enquête traduit un engagement à éliminer la discrimination
dans la prestation de services éducatifs au public. Compte tenu
de la jurisprudence, des obligations internationales du Canada
et des valeurs consacrées dans la Constitution, l'objectif de
l'ordonnance attaquée est nettement ({ urgent et réel »359.
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Concernant la deuxième partie du test de Oakes, la Cour est d'avis qu'il
existe un lien rationnel, que le critère l'atteinte minimale et de
proportionnalité entre les effets de la mesure et l'objectif visé est rempli,
sauf pour ce qui est de la clause d) de l'ordonnance:
Il se peut que le maintien de l'intimé au sein du conseil scolaire
ait un effet résiduel empoisonné même après son retrait de
l'enseignement, et c'est peut-être ce que la clause 2d) vise à
éviter. Je reconnais qu'en raison de la grande visibilité de l'intimé
et de sa longue carrière d'enseignant, le problème, au conseil
scolaire, pourrait subsister pendant un certain temps. Toutefois,
la preuve n'étaye pas la conclusion que l'effet résiduel
empoisonné durerait indéfiniment après l'affectation de Ross à un
poste de non-enseignant. Pour ce motif, la clause 2d) qui impose
une interdiction permanente ne porte pas atteinte de façon
minimale aux libertés constitutionnelles de l'intimé. La clause 2d)
n'est pas justifiée au sens de l'article premier60 .
Hormis la clause 2d), la Cour est d'avis que l'ordonnance a été
soigneusement créée afin de corriger la situation discriminatoire qui a été
causée, et que le tout est proportionnel:
Ces clauses ne restreignent les libertés de l'intimé que dans la
mesure où elles lui interdisent d'enseigner en raison de l'exercice
de ses libertés d'expression et de religion. Il ne lui sera pas
interdit de travailler au sein du conseil scolaire si un poste de
non-enseignant s'ouvre; de plus, un tel poste devra, le cas
échéant, lui être offert à des conditions et à un salaire
compatibles avec le poste. À mon avis, les objectifs de prévenir
la discrimination dans la prestation de services éducatifs au
public, et d'y remédier, l'emportent sur les effets négatifs que ces
clauses peuvent avoir sur l'intimé361 •
359 Id., par. 97 et 98.
360 Id., par. 107.
361 Id., par. 108.
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David M. Brown voit un danger dans cette façon de qualifier la valeur
intrinsèque des croyances d'une personne:
While few would criticize the result on the particular facts of the
Ross case, sorne elements of the court's analysis foreseeably
could pose a danger to the legitimate expression of religious
beliefs. In removing constitutional protection from "any religious
belief that denigrates and defames the religious beliefs of others,"
the court indicated that a constitutional principle of equality
requires that ail views must be treated with equal respect (...).
How the truth can be discerned without criticizing sorne views
and, ultimately, discarding erroneous ones, is something of a
mystery. While positing the existence of the truth, the court's
analysis makes its attainment impossible. Of course, the manner
of criticism of another's views is just as important as the
substance of the criticism, and a democratic society requires
certain rules of civility to govern the conduct of any debate. What
is troubling about the Supreme Court's analysis is that it could be
construed as prohibiting any criticism of the "views, beliefs and
practices of others." Moreover, the court does not set out the
criteria by which to distinguish constitutionally acceptable criticism
from that which is impermissible. Perhaps the unstated criterion
applied by the court is that criticism of other religious beliefs
which lacks a good faith, historical foundation is not
constitutionally permitted? One simply cannot say for sure, and
therein lies the potential danger of the court's approach362.
Mais vraiment, qu'en est-il? À notre avis, la Cour n'a limité le droit de
professer de l'enseignant Ross que dans la mesure où il était en contact
avec les enfants. La Cour justifie la limitation de la liberté de religion de
Ross que dans la mesure où elle interagit, même indirectement, avec les
enfants. L'enseignant possède un rôle plus large que la simple
transmission d'information :
Les enseignants sont inextricablement liés à l'intégrité du
système scolaire. En raison de la position de confiance qu'ils
occupent, ils exercent une influence considérable sur leurs
élèves. Le comportement d'un enseignant influe directement sur
la perception qu'a la collectivité de sa capacité d'occuper une
telle position de confiance et d'influence, ainsi que sur la
362 D.M. BROWN, loc. cil., note 249, 601 et 602.
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confiance des citoyens dans le système scolaire public en
général363 .
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L'enseignant qui a pour mission d'instruire les enfants demeure un
enseignant même après les heures de classe. Cette figure d'autorité doit
adopter une attitude cohérente avec ses enseignements:
Le comportement de l'intermédiaire qu'est l'enseignant doit
traduire son adhésion à ces valeurs, croyances et connaissances
que le système scolaire cherche à communiquer. Son
comportement est évalué en fonction de la position même qu'il
occupe, et non en fonction de la question de savoir si le
comportement en cause a été adopté en classe ou ailleurs.
L'enseignant est perçu dans la collectivité comme l'intermédiaire
par lequel passe le message éducatif, et en raison de la position
qu'il y occupe, il n'est pas en mesure de [TRADUCTION] « choisir
le chapeau qu'il portera et dans quelle occasion» (voir Re
Cromer and British Columbia Teachers' Federation (1986),
29 D.L.R. (4th) 641 (C.A.C.-B.), à la p. 660); ce chapeau
d'enseignant, il ne l'enlève donc pas nécessairement à la sortie
de l'école et, pour certains, il continue à le porter même après les
heures de travail. C'est ce que Reyes affirme, loc. cit., à la p. 37 :
[TRADUCTION] L'intégrité du système
d'éducation dépend aussi en grande mesure de la
perception de l'intégrité des enseignants. C'est
dans cette mesure que l'expression à l'extérieur de
la classe devient pertinente. Bien que les activités
des enseignants à l'extérieur de la classe ne
semblent pas influer directement sur leur capacité
d'enseigner, elles peuvent entrer en conflit avec
les valeurs perpétuées par le système
d'éducation364• (en italique dans l'original)
À notre avis, la raison pour laquelle la Cour n'a pas été jusqu'à interdire
l'exercice de sa liberté de religion dans un contexte non enseignant est
simplement parce que la liberté de religion est une liberté fondamentale,
et en faisant disparaître l'élément «enfant» du contexte factuel, il
n'existe plus de raisons suffisantes de restreindre la liberté de Ross. La
Cour a protégé l'exercice de sa liberté de religion même si elle la qualifie
363 Ross c. Conseil scolaire du district n°15 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 43.
364 Id., par. 44.
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comme n'étant pas au cœur de la liberté garantie à l'alinéa 2a) de la
Charte canadienne. Il faut protéger les enfants des influences indues,
alors que les adultes n'ont pas besoin, de leur côté, de cette protection.
Dans ces circonstances, nous ne croyons pas qu'il y avait un danger à ne
pas protéger l'exercice des croyances discriminatoires de Ross. Dans un
contexte impliquant des enfants, la Cour était justifiée de rendre cette
décision.
1.4 Chamberlain c. Surrey School District No. 36
L'affaire Chamberlain365 met en scène un enseignant de
Colombie-Britannique, M. Chamberlain, oeuvrant au niveau de la
maternelle et de la première année qui a demandé au conseil scolaire de
Surrey d'approuver trois manuels scolaires illustrant le modèle familial
homoparental. Chamberlain désirait ajouter ces ressources
complémentaires dans le cadre d'un programme visant l'éducation à la
vie familiale qui englobe l'enseignement de la diversité des groupes
familiaux: chaque élève doit être capable de décrire divers types de
familles. L'une des stratégies utilisées consiste à demander aux enfants
de décrire leur famille et de la comparer avec celles des autres
enfants366. L'enseignant ne pouvait utiliser que les ressources
d'apprentissage approuvées et s'il désirait en utiliser d'autres, il fallait
qu'elles soient approuvées par le conseil scolaire.
Le conseil scolaire a refusé d'approuver les manuels scolaires invoquant
principalement que ces derniers provoqueraient la controverse puisque
certains parents, par conviction religieuse, sont d'avis que les unions
homosexuelles sont immorales. De plus, le conseil scolaire a soutenu
que les élèves de la maternelle ne devraient pas être exposés à des
365 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 281.
366 Id., par. 38 et 39.
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idées conflictuelles avec celles de leurs parents. Il a aussi justifié sa
décision par la prétention selon laquelle les enfants de cet âge sont trop
jeunes pour être exposés à cette question et qu'il n'est pas nécessaire
d'en traiter pour atteindre les objectifs d'apprentissage.
Même si cette décision de la Cour suprême a été rendue dans un
contexte de droit administratif, elle demeure intéressante dans le cadre
de notre analyse, puisqu'il y est traité de valeurs qui sous-tendent le
système scolaire de la Colombie-Britannique, et qui teintent la société
canadienne. Les questions de tolérance, de respect des différences et
de la diversité y sont, en effet, abordées.
Pour que les ressources d'apprentissage complémentaires soient
approuvées, il faut que les trois étapes suivantes soient respectées:
1) Une demande doit être présentée au directeur général de
l'enseignement qui possède la responsabilité de s'assurer que
les critères soient bien appliqués. Le directeur général remplit
cette fonction en consultant les parents et ses collègues;
2) Le directeur transmet sa recommandation au conseil scolaire
afin que la demande soit examinée;
3) La décision finale appartient au conseil scolaire, composé de
membres élus qui représentent la communauté367.
Le processus doit respecter les critères établis par le règlement,
c'est-à-dire que le conseil scolaire doit évaluer la pertinence du matériel
relativement au contenu des cours et le matériel doit être exempt de
discrimination hormis ce qui est nécessaire afin de favoriser le
367 Id., par. 34 et suiv.
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développement de la pensée critique sur des groupes sociaux qui
peuvent faire l'objet de discrimination368.
En l'espèce, le directeur n'a pas formellement transmis sa
recommandation. Cependant, il a éventuellement exprimé son avis selon
lequel les manuels n'étaient pas nécessaires à l'atteinte des objectifs
d'apprentissage et qu'une approbation des manuels provoquerait la
controverse chez les parents. À son avis, c'est aux parents que revient le
rôle principal d'éduquer les enfants, ce sont donc eux qui doivent être les
principaux acteurs au niveau des valeurs qui leurs sont transmises369.
Or, dans la School Acf70 de Colombie-Britannique, il est exigé que le
pouvoir discrétionnaire soit exercé de façon à respecter les normes de
tolérance, à respecter la diversité, et ce, de façon à faire preuve de
compréhension mutuelle et d'acceptation de tous les modèles familiaux
qui existent en Colombie-Britannique ainsi que dans ses écoles. Dans le
préambule de cette loi, il est stipulé que l'enseignement qui est prodigué
a pour but de permettre l'épanouissement personnel, de permettre à tous
les élèves d'exploiter leur potentiel individuel, de développer leurs
connaissances et habiletés ainsi que de permettre aux élèves de
contribuer et d'être utiles à la société saine, démocratique et pluraliste.
Pour la majorité de la Cour suprême, le message est clair: « le système
d'enseignement public de Colombie-Britannique doit être un système
ouvert aux enfants de toutes les cultures et de tous les milieux familiaux.
Tous les enfants ont droit à la considération et au respect371 ».
368 Id., par. 36.
369 Le directeur était aussi d'avis que l'on ne pouvait présumer que le législateur et le ministre ont
voulu que l'homosexualité et la famille homoparentale fassent partie du programme
d'enseignement puisque rien n'est exprimé à ce sujet de façon spécifique.
370 R.S.B.e. 1996, c. 412.
371 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 281, par. 23.
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Les principes de laïcité et de neutralité morale applicables dans les
écoles sont énoncés à l'article 76 de la School Act. En effet, il est prévu
que «[t]outes les écoles et toutes les écoles provinciales fonctionnent
selon des principes strictement laïques et non confessionnels ». De plus,
il y est énoncé que: « Les plus hautes valeurs morales y sont inculquées,
mais aucun dogme religieux ni aucune croyance religieuse n'y sont
enseignés372 ». La laïcité n'est pas entendue comme éliminant les
considérations religieuses du débat373. La majorité de la Cour est plutôt
d'avis que du principe de laïcité il découle que nul ne peut utiliser ses
convictions religieuses pour exclure les points de vue minoritaires ou pour
exclure les valeurs des autres374 . Chaque groupe doit recevoir une égale
reconnaissance.
Il en résulte donc, à la lumière de l'article 76 de la School Act, que les
écoles doivent fonctionner dans un climat de tolérance et de respect, ce
qui a pour conséquence, selon la majorité de la Cour, que l'on ne peut
exclure certains modèles familiaux, par ailleurs licites, par la simple
justification qu'un groupe de parents les estime discutables. Elle rejette
le perfectionnisme moral religieux375.
La majorité de la Cour suprême est d'avis que le système
d'enseignement public de cette province est le reflet de la même vision
de l'école publique proposée par le juge La Forest dans l'arrêt ROSS376 :
372 Traduction qui se trouve au paragraphe 18 de Chamberlain c. Surrey School District No. 36,
précité, note 281.
373 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 281, par. 19.
374 Id.
375 Il existe donc une différence inhérente à l'institution d'enseignement comparativement à
l'Université Trinity Western, voir note 326, université privée qui a établi un programme
d'enseignement reflétant une vision chrétienne du monde qui n'avait pas pour vocation de
desservir tout le public, mais seulement les adultes qui, librement, choisissaient d 'y étudier.
Ici, il s'agit plutôt d'une école publique qui s'adresse non seulement à des enfants, mais à tous
les enfants, et aucune croyance religieuse ne doit y être enseignée.
376 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 281, par. 23
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Une école est un centre de communication de toute une gamme
de valeurs et d'aspirations sociales. Par l'entremise de
l'éducation, elle définit, dans une large mesure, les valeurs qui
transcendent la société. Lieu d'échange d'idées, l'école doit
reposer sur des principes de tolérance et d'impartialité de sorte
que toutes les personnes qui se trouvent en milieu scolaire se
sentent également libres de participer. Comme l'a dit la
commission d'enquête, le conseil scolaire a l'obligation de
maintenir un milieu scolaire positif pour toutes les personnes qu'il
sert377 •
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L'exigence de laïcité entraîne un rejet d'une justification fondée sur un
raisonnement purement utilitariste378 de la part du conseil scolaire. La
majorité de la Cour s'exprime ainsi:
Pour respecter l'exigence de la'icité, le conseil scolaire doit tenir
compte des intérêts de tous ses commettants et s'abstenir de
défendre le point de vue religieux de certains membres de la
collectivité, même s'il s'agit du point de vue majoritaire en son
sein379 •
Au sens de la School Act, les parents ont certainement un rôle important
dans le choix des ressources puisqu'ils participent à ce choix.
L'importance de la famille, de par son influence sur le développement de
l'enfant et sur la transmission de valeurs, est reconnue. Cependant,
l'opinion des parents ne peut pas avoir pour effet de compromettre le
respect des valeurs ainsi que le respect des pratiques de tous les
membres de la collectivité. La majorité de la Cour rejette la justification
utilitariste, et elle endosse plutôt un perfectionnisme minimal libéral qui
correspond aux valeurs de la Charte canadienne:
L'opinion des parents, si importante soit-elle, ne peut l'emporter
sur l'obligation des écoles publiques de la Colombie-Britannique
de refléter la diversité de la collectivité et d'enseigner la tolérance
et la compréhension des différences38o•
377 Ross c. Conseil scolaire du district N'J5 du Nouveau-Brunswick, précité, note 269, par. 432.
378 Nous utilisons ce tenue dans le contexte où une majorité des parents aurait préféré que les
manuels en question ne soient pas approuvés.
379 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 281, par. 27.
380 Id., par. 33.
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Sous la plume de madame la juge en chef McLachlin, la majorité de la
Cour a déterminé que la décision du conseil était déraisonnable381 . En
effet, elle est d'avis que le conseil scolaire n'a respecté ni le principe de
laïcité ni celui de tolérance. À son avis, il a plutôt agi selon le principe
d'exclusion. Le conseil scolaire se devait de tenir compte du droit des
familles homoparentales. Il ne pouvait justifier son refus d'approuver les
ressources par le fait que ce type de famille possède un caractère
controversé et répréhensible au sein de la communauté382.
Le conseil scolaire ne pouvait pas non plus justifier son refus d'approuver
le matériel pour le motif que les enfants éprouveraient des dissonances
cognitives. L'apprentissage de la tolérance implique cette dissonance:
La croyance que les autres ont droit au même respect s'appuie
non pas sur la croyance que leurs valeurs sont justes, mais sur la
croyance qu'ils ont droit au même respect que leurs valeurs
soient justes ou non. Apprendre la tolérance, c'est donc
apprendre que les autres ont droit à notre respect, que leurs
convictions soient les mêmes ou non. Les enfants ne peuvent
l'apprendre que s'ils sont exposés à des points de vue qui
diffèrent de ceux qui leur sont enseignés à la maison383.
À son avis, le conseil scolaire n'a pas tenu compte des besoins des
enfants de familles homoparentales, il a plutôt fondé sa décision sur un
point de vue d'un groupe particulier. Selon le règlement, le conseil
scolaire aurait dû examiner la pertinence du matériel et il ne l'a pas fait. Il
a appliqué le critère de nécessité, critère qui n'aurait pas dû être appliqué
en l'espèce. En effet, selon le programme, les enfants doivent être
sensibilisés à la grande diversité des modèles familiaux, il fallait donc qu'il
détermine si le matériel était pertinent.
381 La norme appliquée est celle de la décision raisonnable.
382 Chamberlain c. Surrey School District No. 36, précité, note 281, par. 58.
383 Id., par. 66.
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Par ailleurs, la majorité de la Cour n'a pas estimé que le conseil scolaire
devait approuver le matériel complémentaire, mais qu'il ne pouvait le
rejeter que s'il fondait sa décision sur des motifs valables. Il ne l'a pas
fait, la décision est alors déraisonnable.
Ce qui ressort de cet arrêt de la Cour suprême n'est pas un débat autour
des droits des gays par opposition au droit à la liberté de religion384. À
notre avis, il s'agit simplement du droit des enfants d'avoir un égal
respect et considération pour un élément qu'ils ne peuvent contrôler: leur
milieu familial. Nous sommes d'avis que même si une école publique
n'avait pas eu de loi comme celle de la Colombie-Britannique, où l'on
réfère spécifiquement à des exigences de tolérance et de laïcité385, le
résultat serait le même puisque ces valeurs font partie intégrante de la
société canadienne.
En fait, nous sommes d'avis que ce souci d'égalité et ce souci d'assurer
un égal respect aux enfants ne sont pas seulement présents dans l'arrêt
Chamberlain, mais ils transcendent aussi les arrêts Jones et Ross. Le
droit à l'égalité des enfants semble être au cœur des préoccupations de
la Cour suprême. Elle se prononce clairement: la morale religieuse ne
peut pas, dans la société canadienne, servir de justification pour brimer
les droits d'un enfant. Les parents ont le droit d'éduquer leurs enfants en
leur transmettant des valeurs qui peuvent être religieuses. Cependant, ils
ne peuvent imposer leurs valeurs si elles ont pour effet de mener à de
l'intolérance, à la non-acceptation de l'autre et si elles portent atteinte à la
dignité humaine. De plus, comme dans Jones, la liberté de religion des
384 L'auteur Bruce MacDougall a écrit un texte dans ce sens alors que la décision de la Cour
suprême n'était pas encore rendue. Voir Bruce MACDOUGALL, « A Respectful Distance :
Appellate Courts Consider Religious Motivation of Public Figures in Homosexual Equality
Discourse -The Cases of Chamberlain and Trinity Western University », (2002) 35 D.B.C.L.
Rev.511.
385 Le terme laïcité est employé dans un sens où aucune croyance n'est inculquée ou privilégiée.
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parents ne peut avoir pour effet d'ébranler les chances d'un enfant
d'acquérir les qualités requises d'un citoyen canadien adulte. Il n'est pas
justifiable dans la société libre et démocratique canadienne de permettre
que des décisions relatives aux enfants soient prises sur la base de
valeurs qui s'opposent aux valeurs de cette société.
Dans un contexte où les droits fondamentaux des enfants sont affectés,
les points de vue religieux peuvent être théoriquement soupesés, mais le
sont-ils vraiment? D'un certain point de vue, nous croyons que non. En
effet, ils sont pris en compte et s'ils entrent en conflit avec les valeurs
libérales, ils doivent être écartés. C'est le perfectionnisme minimal libéral
canadien qui protège et contre la tyrannie de la majorité et contre toute
imposition d'une morale non libérale.
1.5 Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c. Singh Multani
Les faits dans l'arrêt Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c. Singh
MultanP86, jugement rendu en Cour d'appel du Québec387 , sont assez
simples. En effet, il s'agit d'un élève de religion sikhe qui était, à
l'époque, âgé de 12 ans et qui fréquentait une classe d'accueil de
première année du secondaire, dans une école de la Commission
scolaire Marguerite-Bourgeoys «( CSMB »). Une décision a été prise par
la CSMB lui interdisant de porter son kirpan à l'école. Le kirpan est un
symbole religieux sikh qui fait partie d'un code vestimentaire obligatoire.
Il est sous forme de poignard en métal à lame recourbée et il se porte
attaché en bandoulière dans un fourreau nommé guthra.
386 [2004] R.J.Q. 824 (C.A.).
387 Une requête pour permission d'appeler a été accueillie à la Cour suprême du Canada, le
8 octobre 2004, dossier 30322.
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Les justifications avancées par la CSMB sont essentiellement relatives à
la sécurité des élèves et à l'objectif qu'elle doit respecter soit de maintenir
un environnement ordonné et sécuritaire à l'école, et ce, tant pour les
élèves que pour le personnel. Dans le code de vie de l'école fréquentée
par l'enfant, il existe une règle interdisant le port d'armes blanches. La
CSMB est d'avis que le kirpan est effectivement une arme blanche.
La Cour d'appel du Québec estime qu'il a été prouvé que le port du
kirpan est un précepte qui doit être respecté et que son interdiction
enfreint la liberté de religion. Elle conclut aussi que la croyance
religieuse de l'intimé est sincère. Elle est d'avis qu'en l'espèce il y a
effectivement atteinte à la liberté de religion de l'intimé. Il est à noter,
qu'à notre avis, il n'est pas évident de savoir à qui la Cour réfère
lorsqu'elle désigne l'intimé. Est-ce l'enfant, est-ce son tuteur, ou les
deux? Nous allons travailler avec les deux hypothèses suivantes,
c'est-à-dire soit que l'on réfère à la croyance sincère et à la liberté de
religion de l'enfant si on présume qu'il est assez mature et développé
pour faire un choix libre et éclairé quant à sa religion (selon cette
hypothèse, il ne s'agit pas d'un enfant non autonome), soit que l'on réfère
à la liberté de religion du parent de façon corollaire à son droit d'éduquer
son enfant non autonome en conformité avec ses valeurs388.
Cette conclusion de la Cour d'appel amène donc celle-ci à analyser s'il
existe une mesure d'accommodement raisonnable. Elle répond par la
négative. À son avis, l'objectif de la CSMB d'assurer un climat propice à
l'épanouissement et à l'apprentissage des élèves, objectif qui ne peut
388 La question complexe de savoir si l'enfant a véritablement droit à un accommodement
raisonnable est très intéressante, mais elle ne sera pas abordée dans ce mémoire. Nous
présumons qu'il y a droit.
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être atteint sans assurer la sécurité des élèves et du personnel, est
urgent et rée1389.
Il ressort de la preuve qu'il existe une recrudescence de violence dans
l'environnement scolaire. La Cour est d'avis que le kirpan possède toutes
les caractéristiques d'une arme blanche lorsqu'il est dénué de son
caractère religieux39o . Elle estime qu'il existe un lien rationnel entre
l'interdiction du port du kirpan, d'une arme blanche ou d'un objet
dangereux dans les établissements d'enseignement et l'objectif de
maintenir un environnement ordonné et sécuritaire391 .
La juge de première instance avait permis un accommodement qui
permettait à l'enfant de porter son kirpan aux conditions suivantes:
• que le kirpan soit porté sous ses vêtements;
• que le fourreau dans lequel le kirpan se trouve ne soit pas en
métal mais en bois, de façon à ce qu'il perde son aspect
contondant;
• que le kirpan soit placé dans son fourreau, enveloppé et cousu
d'une façon sécuritaire dans une étoffe solide et que le tout soit
cousu au guthra;
• que le personnel de l'école puisse vérifier, de façon raisonnable,
que les conditions imposées ci-dessus soient respectées;
• que le requérant ne puisse en aucun temps se départir de son
kirpan et que la disparition de ce dernier soit rapportée aux
autorités de l'école de façon immédiate;
• qu'à défaut de respecter le présent jugement, le requérant perdra
définitivement le droit de porter son kirpan à l'école.
389 Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c. Singh Multani, précité, note 386, par. 77 et 78.
390 Id., par. 89.
391 Id., par. 86.
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La Cour d'appel, de son côté, en est venue à une toute autre conclusion.
Elle concède que l'accommodement tel qu'il a été ordonné par la juge
d'instance ne serait pas coûteux ou excessivement exigeant pour l'école:
L'appelante n'a pas démontré qu'un accommodement de la
nature de celui ordonné en Cour supérieure engendrait une
dépense supplémentaire ou un effort plus substantiel de la part
de ses employés. Tout au plus, le personnel de l'école devrait
vérifier de manière ponctuelle si l'intimé se conforme aux
modalités prévues dans le premier jugement. L'école devrait
aussi adapter les cours d'éducation physique qu'elle dispense ou
en exclure l'intimé. Je ne conclurais pas que ces inconvénients
seuls entraînent une contrainte excessive, toutefois, il y a plus392•
Malgré cette constatation, elle conclut qu'il n'existe cependant pas
d'accommodement raisonnable possible. Pour comprendre le
raisonnement, nous croyons nécessaire de reproduire l'extrait suivant:
Le kirpan est un objet dangereux et les modalités imposées par la
première juge n'annulent pas tous les risques mais retardent
l'accès à l'objet, tel que je le mentionnais précédemment.
L'argument de l'absence d'incidents de violence impliquant un
kirpan à la CSMB me semble réducteur. L'appelante prohibe les
armes et objets dangereux dans ses établissements qui eux ont
été utilisés dans des incidents.
(... )
Accepter le port du kirpan, même assujetti à des conditions
semblables à celles retenues par la juge de la Cour supérieure,
oblige l'appelante à réduire ses normes de sécurité à l'égard de
l'intimé et à la protection de toute sa clientèle en s'écartant des
objectifs importants de sa politique; un tel compromis a été
considéré ({ une contrainte excessive» dans l'arrêt
Colombie-Britannique (Superintendant of Motor Vehicles c.
Colombie-Britannique (Council of Human Rights).
Enfin, non seulement l'intimé mais tous les élèves supportent les
risques associés à la présence du kirpan. D'une part, l'intégrité
physique de l'ensemble de la communauté scolaire est menacée
par la présence d'objets dangereux à l'école. D'autre part, la
perception du climat de sécurité peut aussi être affectée393.
392 d 9J, ., par. 4.
393 Id., par. 95 et suiv.
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Il ressort de cet extrait que la liberté de religion des enfants ou celle des
parents est soit inexistante ou sans valeur, soit que les enfants capables
d'un choix religieux libre et éclairé ou les parents, par le biais de leur droit
d'éduquer leurs enfants en conformité avec leur religion, n'ont pas droit à
un accommodement. En effet, la situation en l'espèce démontre
clairement que pour la Cour d'appel, d'un côté, il existe une atteinte
importante à la liberté de religion de l'enfant ou du parent. D'un autre
côté, la Cour conclut que lorsqu'il est question d'assurer la sécurité des
enfants de l'école, une simple possibilité ou éventualité suffit pour
restreindre la liberté religieuse des enfants ou des parents. Serait-ce que
les enfants ou les parents ne possèdent pas vraiment de liberté de
religion dans le contexte scolaire? Dans le cas des parents, serait-ce que
la liberté d'éduquer leurs enfants en conformité à leur religion ne s'étend
pas jusqu'à l'école? Dans le contexte scolaire, la liberté de religion d'un
enfant394 est-elle moins fondamentale que celle d'un adulte
indépendant395? Les questions se posent.
La Cour est d'avis que la violence qui existe de façon générale dans les
établissements scolaires est suffisante pour restreindre la liberté de
religion d'un parent ou d'un enfant même si ce dernier n'est pas violent.
Nous ne croyons pas qu'il est possible de qualifier les craintes soulevées
par l'appelante de réelles et d'étayées par la preuve. Évidemment, nous
ne voyons donc pas le lien rationnel. La Cour d'appel soutient que le lien
rationnel existe entre la violence présente de façon générale et le kirpan,
symbole religieux qu'elle assimile à une arme blanche. Or, aucun
événement violent n'a été rapporté relativement à ce symbole religieux
qui est, rappelons-le, un aspect fondamental de la religion sikhe. Aucune
394 Ici, nous référons à l'enfant assez mature et développé pour faire un choix libre et éclairé
quant à sa religion et non à l'enfant non autonome.
395 Nous entendons par indépendant, l'adulte qui fait valoir sa propre liberté de religion pour
lui-même et non pour sa famille.
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preuve de possibilité raisonnable en ce sens n'a été rapportée. Nous
sommes d'accord avec l'auteur Gaudreault-Desbiens lorsqu'il écrit:
[S]implement affirmer que la présence d'un kirpan dans une
école est susceptible de menacer la sécurité des personnes y
évoluant, sans fournir d'exemples spécifiques d'incidents liés au
kirpan, ne constitue manifestement pas une preuve suffisante
permettant de conclure à l'existence réelle d'une contrainte
excessive396 • (en italique dans l'original)
La sécurité est une bonne justification pour la restriction des droits, mais il
faut à tout le moins qu'une préoccupation de sécurité existe réellement.
Les enfants sont des personnes qui méritent une protection, mais encore
faut-il qu'on les protège d'un danger existant397 .
Dans l'affaire Peel Board of Education c. Ontario Human Rights
Commission398 , la Cour divisionnaire d'Ontario, siégeant en révision des
décisions du «board of inquiry », a estimé qu'en l'absence de preuve
selon laquelle il existait un risque de mettre en jeu la sécurité des gens, le
« board of inquiry» a eu raison de ne pas interdire le port du kirpan à
l'école:
The board of inquiry concluded that the policy discriminated
against Khalsa Sikhs, that the policy was enacted in good faith
but was not reasonable in the circumstances, that no incident of
396 Jean-François GAUDREAULT-DESBIENS, «Du crucifix au Kirpan : quelques remarques
sur l'exercice de la liberté de religion dans les établissements scolaires », dans
Développements récents en droit de l'éducation 2002, Cowansville, Éditions Yvon Blais,
p. 89 à la page 99.
397 Dans un contexte scolaire, mais non religieux, il est intéressant de noter que dans l'arrêt R. c.
M (MR.), [1998J 3 R.C.S. 393, la Cour suprême a estimé qu'il n'est pas essentiel pour les
autorités scolaires d'obtenir un mandat pour fouiller un élève, mais elles doivent posséder des
motifs raisonnables de croire qu'il y a eu un manquement au règlement ou à la discipline. La
majorité de la Cour reconnaît, au paragraphe 36 qu'il « est essentiel que nos enfants reçoivent
un enseignement et qu'ils acquièrent des connaissances. Or, sans environnement ordonné,
l'acquisition de connaissances sera difficile, voire impossible ». Cependant, tout n'est pas
permis. Bref, les autorités ne peuvent fouiller de façon systématique ou sans aucune raison si
elles ne possèdent pas de raisons de le faire, et ce, même s'il s'agit de la sécurité en milieu
scolaire, un fondement factuel est nécessaire.
398 80 D.L.R. (4th) 475 (Ont.Div.Ct.). Il est à noter que la Cour d'appel de l'Ontario a rejeté la
requête pour permission d'appeler de ce jugement.
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kirpan-related violence had ever happened in any school system,
that the evidence was incapable of proving that more than a
vague risk exists when kirpans are admitted into the school
system and, alternatively, if the policy was a reasonable one, the
board could accommodate the use of kirpans without undue
hardship399.
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Le « board of inquiry » a encadré le port du kirpan de la façon suivante:
The board ordered that students, staff and teachers were entitled
to wear their kirpans to school so long as they were of reasonable
size, worn under the wearer's clothing and not visible, and that
they be sufficiently secured so that removal would be rendered
difficult. It was made part of the order that principals have the
right to ensure that the limitations were being observed, were
able to modify the requirements when advisable, suspend the
right to wear the kirpan if it was misused by the wearer, and that
temporary restrictions if reasonable could be imposed if there was
a need for special measures having regard to the level of
violence in a particular school40o•
Nous sommes d'avis que la Cour d'appel du Québec aurait dû adopter un
raisonnement similaire à celui de la Cour divisionnaire d'Ontario. La Cour
d'appel du Québec a vu des différences entre les affaires Peel Board of
Education et Multani :
Avec égards, je ne peux souscrire à cette approche.
Manifestement la preuve présentée dans le présent dossier ne
permet pas de tirer la même conclusion. Le seul passage du
temps dans une société évoluant rapidement expliquerait-il une
conception différente de l'environnement scolaire et de sa
dynamique? La preuve non contredite décrit une recrudescence
d'incidents violents où furent utilisés des objets dangereux. Les
divers intervenants du monde scolaire doivent relever un défi
important car ils ont l'obligation d'offrir le milieu requis pour
l'apprentissage et combattre cette violence. Je ne puis me
convaincre que les impératifs de sécurité doivent être moindres à
l'école que dans les cours de justice ou les avions401 •
399 Peel Board ofEducation c. Ontario Human Rights Commission, précité, note 398, 478.
400 Id., 478 et 479.
40\ Commission scolaire Marguerite-Bourgeoys c. Singh Multani, précité, note 386, par. 84.
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La Cour d'appel du Québec n'est évidemment pas liée par la
jurisprudence ontarienne. Cependant, le raisonnement pour lequel elle a
opté a pour effet, à notre avis, de vider la liberté de religion de son sens.
Nous sommes d'avis que l'arrêt Multani ne soutient pas la thèse que nous
avançons. En effet, dans l'hypothèse où l'enfant Multani est non
autonome tout comme dans l'hypothèse où il serait autonome, aucun
droit s'oppose à l'intérêt fondamental de l'enfant non autonome (soit le
sien ou celui d'autres enfants de son école) et par conséquent, selon la
thèse que nous soutenons, il n'y avait aucune raison d'écarter la liberté
de religion.
Il
Consentement aux soins
Le choix de refuser des traitements ou des soins médicaux est une
question délicate, car se prévaloir de cette option peut entraîner une
perte de vie humaine. La décision de refuser un traitement doit donc
être, dans certains cas, judicieusement évaluée, puisque les
conséquences peuvent être irréversibles. Dans cette partie, nous
voulons démontrer qu'au Canada, les parents d'enfants non autonomes
ne possèdent pas véritablement le choix de ne pas consentir, pour des
raisons religieuses, à un traitement médical, si ce refus a pour effet de
provoquer une atteinte grave à la vie, la santé ou à la sécurité de l'enfant.
L'atteinte sérieuse aux droits des enfants non autonomes a pour effet
d'écarter la protection accordée à liberté de religion des parents.
Toutefois, les adultes possèdent le choix de refuser des traitements ou
soins pour eux-mêmes. Ils ont le droit de s'autodéterminer.
2.1 Ma/ette c. Shu/man
Au Canada, le droit d'acquiescer ou non au traitement médical pour des
motifs religieux est reconnu pour les adultes. Ce droit existe même si les
conséquences du traitement médical pourraient mener à la mort. Cela
découle du droit de contrôle de l'individu sur sa propre personne, le droit
de s'autodéterminer402 :
A competent adult is generally entitled to reject a specifie
treatment or ail treatment, or to select an alternate form of
treatment, even if the decision may entail risks as serious as
death and may appear mistaken in the eyes of the medical
profession or of the community. Regardless of the doctor's
opinion, it is the patient who has the final sayon whether to
undergo treatment403.
C'est donc dire que la Cour respecte la valeur du choix autonome d'un
adulte, même s'il met sa vie en danger. La liberté de religion et le principe
402 Malette c. Shulman, (1990) 67 D.L.R. (4th) 321, 326-328 (Ont.e.A.).
403 Id., 328.
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de non-ingérence étatique auront, dans ce cas, prédominance sur le droit
à la vie. La Cour n'analysera pas le caractère rationnel du
raisonnement404. Dans l'affaire Malette c. Shulman405, un médecin a
décidé d'effectuer une transfusion sanguine sur une patiente adulte qui
était alors inconsciente, et ce, même si elle avait en sa possession une
carte indiquant clairement son adhésion aux préceptes des Témoins de
Jéhovah qui signifiait, en conséquence, son refus inconditionnel de
recourir à une telle pratique406. La Cour d'appel d'Ontario a écrit un
jugement bien arrêté réprimandant le comportement du médecin:
A doctor is not free to disregard a patient's advance instructions
any more than he would be free to disregard instructions given at
the time of the emergency. The law does not prohibit a patient
from withholding consent to emergency medical treatment, nor
does the law prohibit a doctor from following his patient's
instructions. (... ) The principles of self-determination and
individual autonomy compel the conclusion that the patient may
reject blood transfusions even if harmful consequences may
result and even if the decision is generally regarded as
foolhardy4D7.
Selon la Cour, le fait d'avoir tout de même décidé d'effectuer la
transfusion sanguine a violé le droit de la patiente de contrôler son propre
corps et, du même coup, a démontré un manque de respect pour ses
valeurs religieuses. La Cour reconnaît que l'État possède un intérêt très
important quant à la protection de la vie et de la santé de ses citoyens408 .
Cependant, les citoyens ont droit de faire des choix concernant la
manière dont ils veulent mener leur vie et il est aussi dans l'intérêt de
l'État, dans la plupart des cas409 , de respecter cette liberté de choix. En
effet, cette liberté est un élément fondamental de la vie:
404 Id., 325 et 326.
405 Id.
406 Id., 323 et 324.
407 Id., 330.
408 Id., 333.
409 Pour un exemple de limite à la liberté de choix relatif au droit à la vie voir Rodriguez c.
Colombie-Britannique (P.G.), [1993] 3 R.C.S. 519.
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By imposing civil liability on those who perform medical treatment
without consent even though the treatment may be beneficial, the
law serves to maximize individual freedom of choice. Recognition
of the right to reject medical treatment cannot, in my opinion, be
said to depreciate the interest of the state in life or in the sanctity
of life. Individual free choice and self-determination are
themselves fundamental constituents of life. To deny individuals
freedom of choice with respect to their health care can only
lessen, and not enhance, the value of Iife410.
La juge Wilson dans l'affaire Morgentaler souligne l'importance de la
liberté de choix dans la vie des individus:
La notion de dignité humaine trouve son expression dans presque
tous les droits et libertés garantis par la Charte. Les individus se
voient offrir le droit de choisir leur propre religion et leur propre
philosophie de vie, de choisir qui ils fréquenteront et comment ils
s'exprimeront, où ils vivront et à quelle occupation ils se livreront.
Ce sont tous là des exemples de la théorie fondamentale qui sous-
tend la Charte, savoir que l'État respectera les choix de chacun et,
dans toute la mesure du possible, évitera de subordonner ces
choix à toute conception particulière d'une vie de bien.
Ainsi, un aspect du respect de la dignité humaine sur lequel la
Charte est fondée est le droit de prendre des décisions
personnelles fondamentales sans intervention de l'État. Ce droit
constitue une composante cruciale du droit à la liberté. La liberté,
comme nous l'avons dit dans l'arrêt Singh, est un terme susceptible
d'une acception fort large. À notre avis, ce droit, bien interprété,
confère à l'individu une marge d'autonomie dans la prise de
décisions d'importance fondamentale pour sa personne411 .
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Bref, dans le contexte des soins et traitements médicaux chez l'adulte
possédant la raison, ce sont les valeurs de l'autonomie et de
l'autodétermination qui l'emporteront sur l'intérêt de l'État de protéger la
vie de ses citoyens412• Le contenu religieux sur lequel le patient se fonde
pour prendre sa décision n'est pas remis en question, et sa décision doit
être respectée même si elle semble, pour certains, irrationnelle, voire
ridicule et allant à l'encontre de la tendance de la majorité ou des savants
410 Malette c. Shulman, précité, note 402, 334.
411 R. c. Morgentaler, [1988] 1 R.C.S. 30, 166.
412 Ciarlariello c. Schacter, [1993] 2 R.C.S. 119, 135; Rodriguez c. Colombie-Britannique (P.O.),
précité, note 409, 586 et suiv.
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experts. L'individu adulte doit être respecté dans son entité, et ce, sans
comparaison avec la masse.
2.2 B.(R.) c. Children's Aid Society of Metropo/itan Toronto
Dans le cas de parents qui font partie de la religion des Témoins de
Jéhovah, possèdent-ils la même autonomie décisionnelle pour le choix de
traitements médicaux pour leurs enfants? Possèdent-ils la même
autonomie décisionnelle quant à l'acceptation ou au refus d'un traitement
médical essentiel à la survie de leurs enfants? La justification de la
décision fondée sur des préceptes religieux sincères est-elle suffisante
pour passer outre le droit à la vie et à la sécurité de leurs enfants?
Il va sans dire que les tribunaux se trouvent dans une situation difficile et
délicate lorsqu'un litige qu'ils entendent repose sur le choix des parents
entre l'acceptation et le refus de traitements. La problématique est
encore plus délicate lorsque la décision des parents, motivée par des
principes religieux d'importance fondamentale, aura un effet décisif sur la
vie ou la mort d'un enfant. C'est dans ce contexte dramatique qu'ils
doivent évaluer les questions soulevées et finalement trancher.
L'État et les tribunaux possèdent en vertu de la common law la
compétence parens patriae, c'est-à-dire un pouvoir de veiller sur les
personnes vulnérables tels que les enfants413 :
[L]a common law reconnaît depuis longtemps le pouvoir de l'État
d'intervenir pour protéger l'enfant dont la vie est en danger et
pour promouvoir son bien-être, en fondant cette intervention sur
sa compétence parens patriae; voir, par exemple, Hepton c.
Maat, précité, et E. (Mme) c. Eve, [1986] 2 R.C.S. 388. La
protection du droit de l'enfant à la vie et à la santé, lorsqu'il
413 Hubert REID, Dictionnaire de droit québécois et canadien, Montréal, Wilson & Lafieur,
2004, p. 417. Pour les origines de ce pouvoir voir Isabelle Panisset, Applicabilité de la notion
de parens patriae au Québec, sous la direction de Thérèse Leroux, Centre de recherche en
droit public, 1987.
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devient nécessaire de le faire, est un précepte fondamental de
notre système juridique, et toute mesure législative adoptée à
cette fin est conforme aux principes de justice fondamentale,
dans la mesure, évidemment, où elle satisfait également aux
exigences de la procédure équitable414.
130
L'État possède donc un intérêt marqué relativement à la protection des
enfants. Par ailleurs, les parents possèdent un intérêt évident que ce soit
pour les questions relatives à la santé de leurs enfants ou aux
comportements à adopter pour respecter les préceptes de leur religion415 .
Les enfants ont aussi des droits; ils sont des personnes humaines à part
entière. Ils sont cependant vulnérables, et ne sont pas nécessairement
capables de les faire valoir416 . En effet, jusqu'à un certain âge que nous
ne déterminerons pas ici, ils sont dépendants des autorités tels leurs
parents, les éducateurs et l'État417. Ils ne doivent pas être considérés
comme pleinement autonomes avant d'atteindre la pleine maturité, ils
sont alors ce que nous qualifions d'enfants non autonomes. Nous
devons tenir compte de cette réalité:
[T]he meaning and enforcement of [children's] rights must take into
account the fact that children rely on others for care, guidance, and
development. A notion of individual rights and autonomy, based on
freedom from the control of others, in particular the state, fits
uneasily with the way in which children do not exist as isolated
individuals. The influence, authority, and power of adults,
communities and states are exercised with respect ta ail aspects of
children's lives418 •
414 B. (R.) c. Children's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269 , 374.
415 Id., 371 et 372.
416 Shauna VAN PRAAGH, «Faith, Be10nging and the Protection of "Our" Children », (1999)
17 Windsor Yearbook Access to Justice 154, 155.
417 Voir Robert P. KOURI et Charlotte LEMIEUX, «Les témoins de Jéhovah et le refus de
certains traitements: Problème de forme, de capacité et de constitutionnalité découlant du
Code civil du Québec », (1995) 26 R.D.U.S. 77. Dans ce texte, les auteurs examinent, entre
autres, la problématique du Code civil du Québec qui fIxe à 14 ans l'âge de consentement aux
soins vis-à-vis le critère de maturité qui est appliqué dans plusieurs provinces de common law.
418 S. VAN PRAAGH, loc. cit., note 416,192.
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Les faits dans l'affaire Children's Aicf19 sont similaires à ceux de l'affaire
Maletfe. La différence majeure réside dans le fait que dans cette
première affaire, l'enjeu concerne la vie d'un enfant, alors que dans la
deuxième, il s'agit de celle d'un adulte.
Sheena est née quatre semaines avant terme. Dû à son mauvais état
physique, elle a été transférée dans un hôpital pour enfants malades où
elle a reçu plusieurs traitements auxquels ses parents ont consenti.
Cependant, les deux parents ont spécifiquement demandé aux médecins
de ne pas effectuer de transfusions sanguines pour traiter leur enfant.
Leur décision a été prise en conformité avec les préceptes de leur
religion. En effet, les parents sont Témoins de Jéhovah et les
transfusions sanguines ne sont pas permises. Environ un mois après la
naissance de Sheena, sa condition s'est détériorée. Selon l'avis des
médecins, une transfusion sanguine pourrait être nécessaire pour la
survie de l'enfant. Dû au refus des parents de consentir si nécessaire à
une transfusion sanguine, un juge de la Cour provinciale de l'Ontario a
accordé une tutelle de 72 heures à la Children's Aid Society en vertu de
la Child Welfare Acf20 . Cette loi permet de remettre la tutelle à la
Children's Aid Society, lorsque qu'il est déterminé que l'enfant a besoin
de protection en raison du fait que son bien être ou sa santé est
compromis.421 . La Cour a fondé sa décision sur le témoignage d'un
médecin selon lequel une transfusion pourrait être nécessaire422 .
En instance de révision deux autres médecins sont venus témoigner. Ils
ont soutenu que la santé de l'enfant s'était améliorée, mais qu'elle
demeurait précaire. Par conséquent, les médecins ont soutenu qu'il
serait préférable qu'ils soient autorisés à effectuer une transfusion
419 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269.
420 child Welfare Act, R.S.O. 1980, c. 66.
421 Id., art. 19(1)(b)(ix).
422 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269, 354. L'emploi du
mot« nécessaire» est utilisé par opposition à l'expression «pour des [ms expérimentales ».
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sanguine en cas d'urgence. La tutelle a donc été prolongée. Une
chirurgie exploratoire pour la confirmation d'un diagnostic a été effectuée
et Sheena a alors reçu une transfusion sanguine. À la suite de cet
événement, la Cour a mis fin à la tutelle léguée à la Children's Aid
Society.
Dans cette affaire, la Cour suprême procède en deux temps.
Premièrement, les juges se demandent si la Child Welfare Act423 prive les
parents du droit de choisir un traitement médical pour leurs enfants en
bas âge, contrairement à l'article 7 de la Charte canadienne.
Deuxièmement, ils se demandent si la Child Welfare Act porte atteinte à
la liberté de religion des appelants en vertu de l'alinéa 2a) de la Charte
canadienne. Nous allons effleurer le raisonnement utilisé pour répondre
à la première question. Nous allons plutôt focaliser sur le raisonnement
relatif à l'alinéa 2a) de la Charte canadienne.
Les juges ne sont pas tous d'accord sur le raisonnement à employer.
Néanmoins, ils en arrivent tous à la conclusion que la décision de
procéder à la transfusion sanguine était justifiée.
D'un côté le juge La Forest424 réitère ce qu'il avait écrit dans Jones et ce
que la juge l'Heureux-Dubé avait écrit dans P.(O.) c. S.(C.) à l'effet que la
liberté de religion comprend le droit des parents d'éduquer leurs enfants
selon leurs croyances religieuses425 . Il ajoute: «II me semble que le
droit des parents de choisir les traitements médicaux et autres, est un
aspect tout aussi fondamental de la liberté de religion426 ». Les juges
423 Child Welfare Act, précité, note 420.
424 Les juges L'Heureux-Dubé, Gonthier et McLachlin souscrivent aux motifs du juge La Forest.
Le juge Sopinka est d'accord avec le juge La Forest sauf pour ce qui suit: « Dans Jones,
comme dans la présente affaire, il n'était pas nécessaire de déterminer si un droit à la liberté
était en cause du fait que l'exigence préliminaire d'une violation des principes de justice
fondamentale n'était pas remplie ». Voir la page 428 du jugement.
425 B. (R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269, 382.
426 Id.
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lacobucci et Major sont aussi d'avis qu'éduquer et élever des enfants
«conformément aux principes de [sa] foi fait partie de la liberté de
religion » :
En fait, jusqu'à ce que l'enfant ait atteint l'âge où elle sera en
mesure de prendre elle-même une décision sur ses propres
croyances religieuses, ses parents peuvent décider de sa religion
et de l'élever en conformité avec celle-d27 .
Cependant, ces derniers nuancent, reconnaissant quant à eux des limites
internes à cette liberté: « la liberté de religion d'un parent ne l'autorise
pas à imposer à son enfant des pratiques religieuses qui menacent sa
sécurité, sa santé ou sa vie428 ». Or, pour le juge La Forest la liberté de
religion, au sens du droit canadien, ne doit pas être interprétée comme
possédant des limites internes. À son avis, la Cour choisit plutôt de
soupeser les droits au niveau de l'article 1429 par le biais du test élaboré
dans Oakes. Sa vision est donc, en principe, contraire à celle des juges
lacobucci et Major quant à l'interprétation de l'alinéa 2a)430.
Ces deux manières de raisonner démontrent, selon nous, deux façons de
voir l'enfant. Pour le juge La Forest, l'enfant est un individu distinct par
rapport à ses parents et possède des droits distincts. C'est pourquoi, l'on
soupèse sous l'article 1. Pour les juges lacobucci et Major, l'enfant fait
partie d'une unité familiale qui possède des obligations minimales envers
lui. La liberté de religion des parents ne reçoit pas de protection si ces
obligations ne sont pas remplies. En l'espèce, les parents se devaient de
protéger les droit à la vie, à la santé et la sécurité de l'enfant. De par leur
religion, ils ont « décidé» de ne pas protéger ces droits. Ils sont donc
une menace pour leur enfant431 .
427 Id., 434 et 435.
428 Id., 435.
429 À moins que les effets soient négligeables. Dans ce dernier cas, il n'existe nul besoin de
passer à l'article 1. Id.,383-385.
430 S. VAN PRAAGH, loc. cil., note 416, 189.
431 Id., 191.
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En l'espèce, l'interprétation de la liberté de religion retenue par les juges
lacobucci et Major a pour effet d'écarter la liberté de religion des parents
pour des raisons de cohérence interne. Dans le contexte des enfants qui
n'ont pas atteint la maturité, et en l'espèce, d'un enfant en bas âge, cette
façon de raisonner équivaut à dire que les individus possèdent une liberté
de religion en autant qu'ils agissent de manière compatible avec les
valeurs et les priorités de valeurs qui sont inscrites dans la Charte
canadienne.
Le juge La Forest établit le principe selon lequel il faut tout d'abord
présumer que les parents agissent dans l'intérêt de l'enfant432 . Il
maintient donc le principe de non-intervention de l'État433 .
Exceptionnellement, l'État interviendra si l'intérêt de l'enfant l'exige434. À
première vue, le choix des parents est respecté ou à tout le moins
protégé:
[N]otre société est loin d'avoir répudié le rôle privilégié que les
parents jouent dans l'éducation de leurs enfants. Ce rôle se
traduit par un champ protégé de prise de décision par les
parents, fondé sur la présomption que ce sont eux qui devraient
prendre les décisions importantes qui touchent leurs enfants
parce qu'ils sont plus à même d'apprécier ce qui est dans leur
intérêt et que l'État n'est pas qualifié pour prendre ces décisions
lui-même. En outre, les individus ont un intérêt personnel
profond, en tant que parents, à favoriser la croissance de leurs
propres enfants. Cela ne signifie pas que l'État ne peut intervenir
lorsqu'il considère nécessaire de préserver l'autonomie ou la
santé de l'enfant. Cette intervention doit cependant être justifiée.
En d'autres termes, le pouvoir décisionnel des parents doit être
protégé par la Charte afin que l'intervention de l'État soit bien
contrôlée par les tribunaux et permise uniquement lorsqu'elle est
conforme aux valeurs qui sous-tendent la Charte. 435
(soulignement ajouté)
432 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269, 371 et 372. Voir
aussi Hepton c. Maat, [1957] R.C.S. 606, 607.
433 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, précité, note 269, 371.
434 Id., 369.
435 Id., 372.
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Selon le juge La Forest, l'État peut intervenir dans les cas où le
comportement des parents ne respecte pas « la norme minimale
socialement acceptable ». Les parents peuvent, dans certains cas,
prendre des décisions qui vont à l'encontre des désirs et même des droits
de leurs enfants en autant que ces choix ne soient pas contraires à
l'ordre public436 . C'est à l'article 1 de la Charte que l'évaluation sera faite
pour déterminer si l'État a eu raison d'intervenir437. Suivant ce
raisonnement, l'État n'interviendra que s'il possède une bonne
justification.
Le juge La Forest considère les droits des parents et les droits de l'enfant
comme étant garantis. Selon lui, c'est la liberté de religion des appelants
qui est en jeu et non celle de l'enfant438. L'enfant âgée de quelques
semaines seulement, n'était pas assez âgée pour nourrir ses croyances
religieuses, par conséquent sa liberté de religion ne peut être
invoquée439. Selon la majorité, il y a donc eu atteinte à la liberté de
religion des parents puisque les effets de la loi ne sont pas négligeables;
les parents n'ont pas pu choisir un traitement médical qui était conforme à
leurs croyances religieuses. Nous allons voir que le poids des
considérations religieuses s'arrête à ce niveau du raisonnement. Pour
cette raison, nous sommes d'avis que son raisonnement ne diffère pas
énormément de celui des juges lacobucci et Major.
Le juge La Forest a déterminé que l'objectif de la Child Welfare Act était
la protection des enfants et qu'il était urgent et réel44o. L'objectif n'était
pas de limiter la liberté de religion des parents. L'État possède un intérêt
dans la protection des enfants. Selon la common law, l'État, en vertu de
sa compétence parens patriae, possède le droit de légiférer afin d'assurer
436 Id., 373.
437 Id., 385.
438 Id., 381.
439 Id.
440 Id., 385.
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la protection de l'enfant dont la vie est menacée, pour la promotion de
son bien-être. Dans son analyse des droits qui se trouvent à l'article 7 de
la Charte qui édicte que « [c]hacun a droit à la vie, à la liberté et à la
sécurité de sa personne; [et qu']il ne peut être porté atteinte à ce droit
qu'en conformité avec les principes de justice fondamentale », le juge
La Forest a conclu que, selon le contexte, le fait de priver les parents de
leurs droits afin de donner un traitement à l'enfant, malgré leur volonté
contraire, respecte les principes de justice fondamentale:
La protection du droit de l'enfant à la vie et à la santé, lorsqu'il
devient nécessaire de le faire, est un précepte fondamental de
notre système juridique, et toute mesure législative adoptée à
cette fin est conforme aux principes de justice fondamentale,
dans la mesure, évidemment, où elle satisfait également aux
exigences de la procédure équitable441 .
La liberté de religion des parents à l'alinéa 2a) et la liberté qu'ils
possèdent en tant que parents (comprise à l'article 7 de la Charte
canadienne) comprennent l'éducation religieuse et le droit de choisir un
traitement médical conforme à leurs croyances, mais l'intérêt de l'enfant
doit guider leur décision442 . Or, pour évaluer si les parents choisissent
selon l'intérêt de l'enfant, ils sont comparés au parent-type de la société
libérale. Qu'est-ce qu'un parent qui se soucie du bien-être, de la sécurité
et de la santé de son enfant ferait si son enfant, en danger de mort,
pouvait être sauvé avec une simple transfusion sanguine? La Cour ne
s'est pas demandée ce qu'un parent faisant partie des Témoins de
Jéhovah ferait. Bref, la Cour s'est interrogée sur ce qu'un parent
raisonnable ferait pour respecter la « norme minimale socialement
acceptable443 ». L'auteur Hester Lessard critique le raisonnement:
Here the Bs [(parents)] are portrayed as universal, ungendered,
culturally and religiously detached parents who simply want to
care for and make unspecified medical decisions about their
441 Id., 374.
442 Id., 382.
443 Id., 373.
Chapitre troisième
infant. They are "parents unmodified" and, as such, seem to
speak to the concerns of ail parents for their children's well-being
and to an understandable distress when key decisions regarding
the care of their ill children are removed from their control444 .
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Le juge La Forest ne s'est donc pas arrêté aux motifs religieux
fondamentaux qui ont poussé les parents à agir de la sorte. Il a repoussé
les considérations religieuses hors du spectre de l'intérêt de l'enfant
puisque ces considérations ne rencontraient pas les priorités de l'État à
savoir protéger la vie, la sécurité et la santé de l'enfant.
À la lumière de l'arrêt Chi/dren's Aid, il semble que cette protection ne
peut donc pas, lorsque la vie d'un enfant en bas âge445 est en jeu, être
nuancée. Elle est absolue. Les « bons» parents devraient avoir les
mêmes priorités que l'État en cette matière. Les « bons» parents,
malgré leurs croyances religieuses s'opposant à certains comportements
et, en l'espèce, à des traitements, devraient passer outre les
conséquences que l'enfant subira dans « l'au-delà », car pour l'État ce
sont les conséquences en terre canadienne qui comptent. De plus, dans
une situation aussi dramatique, il est impossible de voir comment nous
pourrions nous assurer que Sheena, si elle était assez âgée pour refuser,
aurait effectivement refusé la transfusion sanguine. Comme les juges
lacobucci et Major le soulignent, on pourrait à tout le moins espérer que
Sheena possède « le droit de vivre assez longtemps pour faire son
propre choix raisonné sur la religion à laquelle elle souhaite adhérer de
même que le droit de n'avoir aucune croyance religieuse446 ».
Un point d'un autre ordre doit à notre avis être soulevé. Dans cette
affaire, a-t-on évalué les conséquences sur la famille lorsque l'enfant sera
retournée dans sa cellule familiale à la suite de ces événements? La
444 Hester LESSARD, «Liberty Rights, the Family and Constitutional Politics », (2002) 6 Revue
d'études constitutionnelles 213,250.
445 L'enfant en bas âge est nécessairement non autonome.
446 B.(R.) c. Children 's Aid Society ofMetropolitan Toronto, [1995] 1 R.C.S. 315,437.
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réponse est non. Comme le souligne Horwitz, la Cour ne perçoit pas la
religion comme étant un phénomène culturel ou communautaire, mais
plutôt comme étant une question qui relève des choix individuels447 . En
l'espèce, c'est dans ce sens que la liberté de religion et les droits de
Sheena ont été évalués. Le raisonnement est conforme à la logique
libérale.
Néanmoins, n'était-il pas aussi dans l'intérêt de l'enfant de tenir compte
de telles conséquences448? Sheena est maintenant considérée souillée
aux yeux de Dieu et sûrement aux yeux de ses parents qui sont des
croyants convaincus449.
Logiquement, l'État aurait-il dû remettre l'enfant à une famille où la
transfusion sanguine n'a pas de conséquences sur la valeur de l'enfant?
Peut-on détacher l'enfant des parents pour un court instant afin de
neutraliser les pratiques religieuses du parent pour « protéger» l'enfant
contre des décisions fondées sur des croyances sincères et au cœur de
la vie du parent? À cette question, la Cour a répondu par l'affirmative
dans les cas où la vie de l'enfant est en danger. L'enfant non autonome
ne possède pas les facultés nécessaires pour se faire entendre. L'État
doit choisir une solution qui n'est pas empreinte de religion, mais
empreinte de raison au sens libéral. L'État doit protéger les enfants
contre les atteintes à leurs droits. Horwitz soulève le problème social
posé par le choix de ce type de raisonnement par la Cour:
The result may be appropriate, by liberal standards; but it offers
little consolation to religious families whose understanding of
447 P. HORWITZ, loc. cit., note 310, 45 et 46.
448 Voir S. VAN PRAAGH, loc. cit., note 416, au sujet des impacts sur l'unité familiale et la
communauté religieuse.
449 Comme le souligne Carter, écarter les effets de la damnation sur la vie d'un témoin de
Jéhovah équivaut à qualifier ses arguments religieux comme étant faux. Pour le témoin de
Jéhovah il existe un fait: avec une transfusion sanguine, il n'est pas possible d'être sauvé par
Dieu. Voir Stephen L. CARTER, The Culture ofDisbelief: How American Law and Politics
Trivialize Religious Devotion, New York, Basic Books, 1993, p. 219-221.
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religion is as social in nature as it is individual, and who believe
that God will judge their child according to its conduct, regardless
of whether the child has made an autonomous choice. To them,
the Court's words indicate that a child is but an empty vessel,
which nominally carries its parents' faith but is essentially
irreligious and effectively secular until it is old enough to make
'rational' decisions450• (en italique dans l'original)
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Nous sommes sensibles aux effets secondaires préjudiciables du
raisonnement fondé sur des considérations rationnelles. Cependant,
nous sommes d'avis que lorsqu'il s'agit d'un enfant qui n'a pas atteint un
certain degré d'autonomie et qui n'est pas épanoui, un raisonnement qui
ferait prévaloir des motifs religieux contraires aux valeurs libérales
canadiennes pourrait avoir des effets encore plus pervers451 . En effet, il
est difficile de justifier la mort d'un enfant pour des motifs qui ne peuvent
se vérifier rationnellement.
Bref, au Canada les parents peuvent éduquer leurs enfants selon des
valeurs religieuses, ils peuvent faire des choix selon ces mêmes valeurs,
mais les choix ne doivent pas causer une atteinte grave aux droits au
sens de la Charle canadienne de leurs enfants non autonomes. Cela
découle des conséquences de ce que nous qualifions de perfectionnisme
minimal libéral canadien. Madame Malette pouvait en le justifiant sur ses
convictions religieuses se faire du tort à elle-même. Cependant, les
parents de Sheena ne pouvaient, se fondant sur les mêmes convictions
religieuses causer un préjudice grave à leur propre fille452. L'intervention
de l'État était alors justifiée.
Lorsqu'il n'est pas question de vie et de mort, mais qu'il est plutôt
question du stress de la séparation ou du divorce des parents, des
450 P. HORWITZ, loc. cit., note 310, 46.
451 Pour de exemples jurisprudentiels de cas où les enfants sont plus âgés avec de brèves analyses
voir R.P. KOURI et C. LEMIEUX, loc. cit., note 417.
452 Sur les notions de préjudice à soi-même et à autrui voir J. FEINBERG, The Morallimits ofthe
Criminal Law: Harm to Self, Oxford University Press, 1986; J. FEINBERG, op. cit.,
note 101.
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disputes entre eux pour des questions comme l'éducation religieuse, les
valeurs, les croyances inculquées, etc., l'État est-il justifié d'intervenir? Si
oui dans quels cas?
III
La garde et les droits d'accès
La situation familiale du divorce et de la séparation est très particulière.
On demande aux tribunaux de statuer sur un élément important qui a un
impact sur la vie privée des gens soit la garde des enfants et les droits
d'accès des parents.
Habituellement, lorsque les deux parents unis sont de même religion, les
problèmes sur les priorités de valeurs, sur le contenu des croyances et
sur l'exercice de la religion ne sont pas sources de disputes judiciaires.
Nous pouvons souvent dire la même chose de parents unis qui sont de
religions différentes. En effet, les parents s'entendent généralement
entre eux sur la question religieuse dans la famille. Cependant, lorsque
l'union se brise, souvent, c'est à ce moment que les revendications
religieuses du père et de la mère se font entendre. Les tribunaux doivent
alors décider s'ils doivent en tenir compte et comment ils doivent en tenir
compte dans l'attribution de la garde et des droits d'accès.
Les enfants non autonomes se trouvent en quelque sorte dans le
prolongement de la liberté de religion de leurs parents. En effet, ils ne
sont pas assez épanouis et autonomes pour choisir une religion. Ce sont
donc leurs parents qui choisissent de leur imposer ou de ne pas leur
imposer une éducation religieuse. À notre avis, il faut protéger les
enfants pour qu'ils ne deviennent pas la « propriété}} ou le simple objet
de l'expression religieuse de leurs parents453 . Même si les enfants non
autonomes ne sont pas capables de choisir et d'adhérer à une croyance
plutôt qu'à une autre, ils demeurent avant tout des personnes qui doivent
être traitées avec respect et considération. Dans cette partie nous
voulons démontrer qu'à moins qu'il n'existe un préjudice ou un sérieux
453 Voir Shauna VAN PRAAGH, «Religion, Custody, and a Child's identities », (1997)
35 Osgoode Hall L.I. 309, 348 et suiv.
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désavantage le parent non gardien devrait pouvoir, lui aussi, pratiquer et
enseigner sa religion à son enfant non autonome.
3.1 La séparation des parents: guerre de religions?
Galston soutient que l'État libéral est justifié d'intervenir au niveau de
l'éducation donnée par les parents si, et seulement si, ces derniers
empêchent le développement normal physique, intellectuel ou émotif de
l'enfant454. Il est normal que des parents veuillent inculquer leur façon de
vivre à leurs enfants:
If you believe that you are fit to be a parent, you must also
believe that at least sorne of the choices you have made are
worth of emulation by your children, and the freedom to pass on
the fruits of those choices must be highly valued. Conversely,
who can contemplate without horror totalitarian societies in which
families are compelled to yield ail moral authority to the state455?
Aux États-Unis, en matière de garde, la façon générale dont les conflits
liés aux désaccords entre les parents sur des questions religieuses sont
résolus est par le biais de l'analyse contextuelle de la situation familiale.
Pour que les tribunaux interviennent dans les disputes liées à la garde,
une menace ou un préjudice substantiel (<< substantial threat or harm »)
doit être démontré456. Le fait que les religions soient très différentes n'est
pas, en général, considéré comme un préjudice à l'enfant457 . Cependant,
l'exercice de la religion d'un parent qui menace la vie d'un enfant ou qui
pourrait avoir comme conséquence de le blesser, sera alors considéré
454 W.A. GALSTON, op. cil., note 43, p. 254.
455 Id., p. 252.
456 Zummo c. Zummo, 574 A.2d 1130 (Pa. 1990). L'auteur Linda J. Lacey critique cette
approche, car en procédant de la sorte on ignore en quelque sorte, selon elle, le fait que
l'enfant peut se trouver dans la situation où il est éduqué dans le contexte de deux religions
carrément conflictuelles. Voir Linda J. LACEY, «Liberal Thought and Religion in Custody
and Visitation Cases» dans Stephen M. FELDMAN (dir.), Law and Religion, New York,
New York University Press, 2000, p. 411, à la page 413.
457 Munoz c. Munoz, 79 Wash. 2d 810, 489 P.2d 1133 (1971). C'est en effet dans ce sens que la
plus haute Cour de l'État de Washington a statué.
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comme un préjudice458. Dans ce cas, on pourra passer outre la religion
du parent afin de protéger l'enfant.
Le principe, aux États-Unis, est donc l'égalité des chances pour les
parents d'éduquer son enfant selon sa propre religion, tant pour le parent
ayant la garde que le parent ayant des droits de visite ou d'accès. D'un
côté, ce désir de la Cour d'atteindre l'égalité se justifie rationnellement
dans une société libérale puisqu'elle est plutôt mal placée pour juger de
la valeur d'une religion quant à savoir quelle est la meilleure religion ou
bien laquelle devrait être privilégiée selon des critères objectifs:
To a true liberal, no religion can ever be "right" or "wrong"
because religion cannot be measured by "objective standards".
Therefore, there is nothing to be gained by raising the children
exclusively in the "right" religion459.
D'un autre côté, cette solution ne satisfait pas le parent qui adhère à une
religion plus stricte, et qui doit donc vivre avec le fait que son enfant
contrevient à plusieurs préceptes fondamentaux lorsqu'il est avec l'autre
parent. Comme le souligne Lacey :
The problem with this theory is that most Western religions
believe they are right and others are wrong, that theirs is the only
true religion. Instilling a belief in the uniqueness and truth of their
religion is critically important to many religious people. The
difference between being raised exclusively in one religion, with a
consistent indoctrination about of the infallibility of that particular
religion, and being raised with constant exposure to conflicting
religious beliefs, cannot be ignored. Raising a child exclusively in
one religion will generally create a deeper and more absolute
belief in that religion's tenets than exposing her to a smorgasbord
of religions460.
Au Canada, relativement aux conflits religieux qui surviennent lors d'une
séparation et de l'attribution de la garde des enfants, il existe
458 L. J. LACEY, loc. cU., note 456, 417.
459 Id., 414.
460 Id.
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généralement deux approches. La première consiste à donner tous les
droits au parent qui obtient la garde puisque celui-ci a été choisi comme
étant le plus adéquat pour prendre soin de l'enfant461 . C'est ce que
l'auteur John T. Syrtash nomme l'approche traditionnelle462 . Cet extrait
du jugement de la Cour d'appel d'Ontario la décrit bien:
A mon avis, accorder à l'un des parents le droit de garde exclusif
d'un enfant, c'est le revêtir, tant qu'il en aura ainsi la garde, de
l'autorité parentale et de la responsabilité complète à l'égard des
soins et de l'éducation de l'enfant, en général, excluant le droit de
l'autre parent de s'immiscer dans les décisions prises dans
l'exercice de cette autorité ou dans l'accomplissement de cette
responsabilité463•
461 Voir par exemple, Jaillet c. Jaillet, (1988) 91 R. N.-B. (2e) 351 (B.R) où la Cour du Banc de
la Reine du Nouveau-Brunswick sous la plume du juge McLellan a ainsi statué:
L'assiduité aux services religieux le dimanche matin et à l'école du dimanche fait
raisonnablement partie de l'éducation religieuse. Je pense que l'intérêt supérieur de
l'enfant serait mieux servi si elle allait à l'église de sa mère à tous les dimanches. En
l'espèce, je pense que ce serait également dans l'intérêt supérieur de l'enfant qu'elle
puisse passer du temps avec son père chaque vendredi et toute la journée du samedi.
Dans cette affaire, le père a donc eu droit de voir son enfant à toutes les fins de semaine du
vendredi 19 h au samedi 20 h. Voir aussi l'exemple de Gunn c. Gunn, (1975) 24 R.F.L.
182 (P.E.I.S.C.) où le juge McQuaid n'a pas permis au père non gardien de discuter de
religion avec son garçon:
Since 1 have already determined that it is the Petitioner's right and obligation, in as
much as she has the sole custody of the child, for the responsibility of the boy's
religious instruction, the Respondent shall, at aIl times during which he is in the
company of the boy, refrain from making any remarks, of a religious nature or
otherwise, which would or might tend to reflect adversely upon the person or
character of the Petitioner. It is also, of course, a condition precedent to aIl rights of
visitation hereby granted to the Respondent that he, at no time during such visits, be
under the influence of alcohol.
462 John T. SYRTASH, « Practical Tips on Religious and Other Access Disputes: How to
Decipher and Apply Conflicting Definitions of "Best Interests" in Young v. Young and P.(D.)
v. S.(C) », dans Syrtash Collection of Family Law Articles (Quicklaw), 1997, par. 5. Voir
Dominique GOUBAU, « L'intérêt de l'enfant et les pouvoirs résiduels du parent non
gardien », (1996) 13 Revue canadienne de droit familial Il, 26 et suiv. Ce dernier réfère à
cette approche comme étant la conception « classique» de la notion de garde. Voir aussi
S. VAN PRAAGH, loc. cil., note 453, 325 et 326.
463 Traduction de l'extrait des motifs du juge Thorson dans Kruger c. Kruger, (1979) 11 RF.L.
(2d) 52, 77 (C.A.Ont.) qui se trouve à la p. 38 de l'arrêt Young c. Young, [1993] 4 R.C.S. 3.
Pour un autre jugement illustrant cette approche dans le contexte du déménagement du parent
gardien voir aussi MacGyver and Richards, 22 O.R. (3d) 481 (C.A.).
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La deuxième approche suggère plutôt le principe selon lequel il faut
donner également droit aux parents de prodiguer une éducation
religieuse à leurs enfants qu'ils soient gardiens ou non464.
En 1993, la Cour suprême a eu devant elle deux cas où des pères
possédant des droits d'accès se sont vus interdire de prodiguer des
enseignements religieux et d'exercer leur religion avec leurs enfants. La
majorité de la Cour suprême dans l'arrêt P. (0/65 a adopté l'approche
traditionnelle, alors que dans Young466 , la majorité a plutôt opté pour une
approche qui laisse plus de place au parent non gardien. Il est
intéressant de noter le fait que les deux arrêts ont été rendus le même
464 Voir par exemple Hockey c. Hockey, (1989) 60 D.L.R. (4th) 765, 767 (Ont.Dist.Ct.) où la
Cour divisionnaire d'Ontario a énoncé que sans preuve de préjudice, le parent non gardien
peut partager ses croyances et ses pratiques religieuses avec son enfant:
ln our view, there was no evidence before the court to show that exposure to two
religions would be hannful to five-year-old twins. In the absence of compelling
evidence that the sharing of religious beliefs and practices by the access parent with
the child or that the exposure to two religions is contrary to the best interest of the
child, the Divorce Act, R.S.C. 1985, c. 3 (2nd Supp.), must be interpreted in a way
compatible with the fulfillment of constitutional rights including the freedom of
religion ofthe access parent.
Voir aussi Droit de lafamille-353, [1987] R.J.Q. 545 (C.A.), 547 et 548 où le juge Kaufrnan a
empêché le parent témoin de Jéhovah non gardien de faire du porte-à-porte avec son enfant
puisqu'il y avait une preuve de préjudice à ce niveau. Aucune autre restriction quant à
l'enseignement et à la pratique de cette religion n'a été imposée:
It is fair to say -- although the Appellant does not think so -- that, fIfst and foremost,
the judge was concemed with the well-being ofthe child. That, ofcourse, is the way
it should be, and it is quite unnecessary to cite authority to this effect.
There is sorne evidence that the door-to-door visits disturb the child. In this
connection, it is important to recall that a distinction must be made between what a
child may dislike and that which is hannful to the child. The leamed trial judge felt
that these visits were harmful to the child, and 1accept this fmding of fact.
Religion and morality go hand in hand and while, perhaps, morality is not
inextricably linked to religion, religion promotes a belief in morality. 1 do not find it
unreasonable for a believer to pass on his beliefs to his child but, once again, sorne
restraint is in order... Of course, from the child's point ofview, they cannot both be
right and this, in turn, rnight generate conflict. But that is a situation which would
have to be met should the need arise, and which cannot be decided in the abstract.
1 have, therefore, come to the conclusion that part of the order which prohibits the
father from teaching religion and the values ofhis faith to his child should be struck
from the order, including the prohibition from the attendance at religious
assemblies.
465 P.(D.) c. s.(e.), précité, note 269.
466 Young c. Young, précité, note 463.
Chapitre troisième 146
jour. Plusieurs auteurs ont exprimé l'opinion selon laquelle ces
jugements semaient plus de confusion que d'éclaircissements467. Les
juges ne s'entendent pas tous sur l'application ou la non-application de la
Charte canadienne, cependant tous s'entendent sur l'application des
valeurs sous-tendues par celle-ci. Ce n'est donc pas dans les termes de
l'article 1 ou du test de Oakes que seront analysés les jugements.
L'affaire P.(O) a eu lieu dans un contexte de droit civil alors que l'affaire
Young était dans un contexte de common law. Dans la première affaire
ce sont les articles 653 et 654 du Code civil du Québec de 1980468 et de
l'article 30 du Code civil du Bas-Canada469 qui ont été interprétés, alors
que dans la deuxième affaire, ce sont les paragraphes 8 et 10 de
l'article 16 de la Loi sur le divorce47o . Cependant, à notre avis, cela
n'explique pas la différence quant aux approches adoptées et quant aux
résultats obtenus. En effet, tous ces articles réfèrent au meilleur intérêt
de l'enfant. Il est vrai que les articles de la Loi sur le divorce sont plus
explicites quant aux facteurs à considérer pour accorder la garde. Par
467 Penninder BASRAN, « Gordon v. Goertz: The Supreme Court Compounds Confusion Over
Custody and Acces », 61 Sask L. Rev. 159, 164; Alison HARVISON YOUNG, « Joint
Custody as Norm: Solomon Revisited », (1994) 32 Osgoode Hall L.J. 785, 807 et 808; John T.
SYRTASH, lac. cit., note 462, par. 48 et 49.
468 Code civil du Québec [ad. L.Q. 1980, c. 39, art. 1].
Article 653 En cas de difficultés relatives à l'exercice de l'autorité parentale, le titulaire de
l'autorité parentale peut saisir le tribunal qui statuera dans l'intérêt de l'enfant après avoir
favorisé la conciliation des parties.
Article 654 Le tribunal peut, pour un motif grave et dans l'intérêt de l'enfant, prononcer, à
la demande de tout intéressé, la déchéance totale ou partielle de l'autorité parentale à l'égard
des père et mère, de l'un d'eux ou du tiers à qui elle aurait été attribuée.
469 Article 30 C. c.B. C. L'intérêt de l'enfant et le respect de ses droits doivent être les motifs
détenninants des décisions prises à son sujet.
On peut prendre en considération, notamment, l'âge, le sexe, la religion, la langue, le caractère
de l'enfant, son milieu familial et les autres circonstances dans lesquelles il se trouve.
470 L.R.C. (1985) c. 3 (2e supp.).
Article 16(8) En rendant une ordonnance conformément au présent article, le tribunal ne
tient compte que de l'intérêt de l'enfant à charge, défmi en fonction de ses ressources, de ses
besoins et, d'une façon générale, de sa situation.
(00')
Article 16(10) En rendant une ordonnance conformément au présent article, le tribunal
applique le principe selon lequel l'enfant à charge doit avoir avec chaque époux le plus de
contact compatible avec son propre intérêt et, à cette fin, tient compte du fait que la personne
pour qui la garde est demandée est disposée ou non à faciliter ce contact.
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exemple, nous pouvons penser à l'exigence de la maximisation des
contacts avec les deux parents. Il serait toutefois étrange que l'intérêt de
l'enfant soit différent relativement à la loi appliquée, ou d'une province à
l'autre. Van Praagh tente d'ailleurs d'expliquer la divergence:
This divergence mirrors the general split among provincial
courts of appeal in their approaches to the impact of freedom of
religion, guaranteed by the Charter, on custody decisions
involving religious beliefs and practices. (...) The divergence
can also be partly explained by the husband's undertaking,
during the trial in Young, not to proselytize, so the court did not
feel it necessary to impose this condition471 •
3.2 P.(O.) c. s.(e.)
Les faits de l'arrêt P.(O.) révèlent qu'il y a eu une entente entre l'intimée
de religion catholique et l'appelant selon laquelle l'intimée se voyait
attribuer la garde de l'enfant, alors que l'appelant possédait des droits de
visite et de sortie. Postérieurement à cette entente, l'appelant a adhéré à
la religion des Témoins de Jéhovah. Les relations entre l'intimée et
l'appelant se sont détériorées. L'intimée lui reprochait d'endoctriner leur
enfant de trois ans et demi. Par exemple, l'appelant a exprimé à sa fille
que « ce n'était pas beau de célébrer Noël» ou qu'elle ne devait pas se
déguiser à l'Halloween472. Selon la preuve faite en première instance,
l'influence de son père était puissante au point qu'au retour de ses
visites, la jeune fille pouvait répéter des propos relatifs à cette religion
jusqu'à 15 fois par jour.
L'appelant qui n'apprécie pas les reproches qui lui sont faits par l'intimée
a demandé l'annulation de l'entente visant la garde de l'enfant pour
qu'elle lui soit confiée ou subsidiairement que ses droits de visite et de
sortie soient plus étendus.
471 Voir S. VAN PRAAGH, loc. cit., note 453,315 à la note de bas de page 14.
472 P.(D.) c. s.(e.), précité, note 269, 187.
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L'intimée a contesté la requête de l'appelant et dans sa procédure, elle a
demandé les conclusions suivantes:
ORDONNER au requérant [l'appelant] de ne pas endoctriner
l'enfant [C.] selon la religion des Témoins de Jéhovah et lui
ORDONNER de ne pas faire participer l'enfant aux activités
religieuses des Témoins de Jéhovah473 •
En première instance, la requête de l'appelant a été rejetée et la
contestation de l'intimée a été accueillie. Ce jugement a été confirmé en
appel.
En Cour suprême, il est clair que la juge L'Heureux-Dubé474 , ne reproche
pas à l'appelant sa dévotion religieuse. C'est plutôt sa pratique qu'elle
qualifie de « fanatique)} en présence de l'enfant qui est jugée
problématique475. En effet, la majorité de la Cour suprême a estimé que
cette pratique n'était pas compatible avec le meilleur intérêt de sa fillette
de trois ans et demi476. À cet effet la juge l'Heureux-Dubé reprend un
passage du jugement de la Cour d'appel:
[U]ne fillette de 3 ans et demi doit pouvoir jouir pleinement de sa
petite enfance sans être constamment troublée par des conflits à
savoir si Dieu est au ciel ou dans son coeur, s'il convient ou pas
d'endosser un costume de clown à l'occasion de l'Halloween, etc.
Point n'est besoin d'attendre qu'à cet âge particulièrement
vulnérable où, chacun le sait, les atteintes psychiques et
affectives s'avèrent souvent être irréversibles, d'attendre donc
que pareilles atteintes se manifestent pour intervenir. Le risque
est inacceptable, et est inadmissible la proposition qu'il faut le lui
faire courir avant que de la protéger477•
473 Id., 151.
474 Ainsi que les juges La Forest et Gonthier.
475 P.(D.) c. S.(C), précité, note 269, 182.
476 Les juges Cory et Iacobucci en arrivent aussi, en l'espèce, à cette conclusion: Id., 191 et 192.
Ils sont cependant d'avis que la différence de religions n'est pas automatiquement
préjudiciable.
477 P.(D.) c. S.(C), précité, note 269,188.
Chapitre troisième 149
La juge L'Heureux-Dubé est d'avis que l'éducation religieuse de l'enfant
fait partie de la composante du devoir d'éducation du parent gardien478.
Cependant, le tout doit être chapeauté du principe du meilleur intérêt de
l'enfant:
Sous réserve du meilleur intérêt de l'enfant et de ce qui suit, le droit
de garde comprend le droit de décider de l'éducation religieuse de
son enfant, jusqu'à ce que celui-ci soit en mesure de choisir lui-
même. Je conclus donc, à cet égard, que le premier juge a eu
raison de dire que l'enseignement religieux relève du parent chargé
de la garde479 .
Les privilèges du parent gardien n'ont cependant pas pour effet d'exclure
complètement le parent non gardien de la vie de l'enfant puisqu'il
demeure tout de même titulaire de l'autorité parentale48o . Le parent non
gardien possède aussi un devoir de surveillance et d'éducation qu'il peut
exercer lors de ses visites et sorties avec son enfant. Cela pourrait aussi
inclure l'éducation religieuse de l'enfant, mais, comme nous pouvons le
comprendre, dans un cadre très limité, et à notre avis, si limité que
parfois impossible à exercer481 . En effet, selon la juge L'Heureux-Dubé,
le parent non gardien est à la merci du parent gardien jusqu'à ce que
l'enfant ne soit plus non autonome, c'est-à-dire «jusqu'à ce que celui-ci
soit en mesure de choisir lui-même482 ».
Il ressort des motifs du jugement rendu par la juge L'Heureux-Dubé que
le meilleur intérêt de l'enfant en matière familiale pèse plus lourd que les
droits des parents aussi fondamentaux qu'ils puissent être483. C'est le
critère de l'intérêt de l'enfant qu'il faut appliquer, et non celui du préjudice
caractérisé:
478 Id., 161 et suiv.
479 Id., 162.
480 Id., 163 et 164.
481 Id., 164.
482 Id., 162.
483 Id., 166 et suiv.
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Le critère du meilleur intérêt de l'enfant n'implique pas simplement
que l'enfant ne doit pas subir de préjudice caractérisé. Ce critère
signifie plutôt que l'enfant a droit aux meilleures conditions
possibles en vue de son meilleur intérêt, compte tenu des
circonstances dans lesquelles cet enfant se trouve ainsi que celles
de ses parents, et d'un ensemble de facteurs tels l'âge, le sexe, la
religion, les besoins, les ressources, etc., comme l'édicte l'art. 30
G.c.B.-G. qui chapeaute ce litige entre parties non mariées, parents
d'un enfant en bas âge. Toute entente à cet égard peut être
modifiée par le tribunal si l'intérêt de l'enfant l'exige484.
(soulignement ajouté)
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La juge est d'avis qu'en l'espèce la Charte canadienne ne s'applique pas
puisqu'il s'agit d'un litige privé. Les tribunaux doivent cependant tenir
compte des valeurs qui sous-tendent la Charte canadienne lorsqu'ils
rendent des décisions:
À cet égard, j'aimerais rappeler qu'en statuant sur le meilleur intérêt
de l'enfant, le tribunal ne fait le procès ni d'une religion ni de
l'exercice qu'un parent peut en faire pour lui ou pour elle-même,
mais examine uniquement la manière dont l'exercice par un parent,
d'une religion donnée à l'occasion des droits de visite et de sortie,
influe sur le meilleur intérêt de l'enfant485.
Cependant, elle est d'avis que même si la Charte canadienne
s'appliquait, il ne saurait être question d'une violation de la liberté de
religion des parents:
J'estime, enfin, qu'il n'y aurait pas de violation de la liberté de
religion prévue à l'al. 2a) même si la Charte s'appliquait à de
telles ordonnances lorsqu'elles sont émises dans le meilleur
intérêt de l'enfant. Comme la Cour l'a réitéré à maintes
occasions, la liberté de religion, comme toute liberté, n'est pas
absolue. Elle est limitée de façon inhérente par les droits et
libertés des autres. Alors que les parents sont libres de choisir et
de pratiquer la religion de leur choix, ces activités peuvent et
doivent être restreintes lorsqu'elles contreviennent au meilleur
intérêt de l'enfant, sans pour autant violer la liberté de religion
des parents. Il est important de souligner que l'ordonnance du
484 Id., 189 et 190.
485 Id., 181.
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premier juge vise le « fanatisme religieux» de l'appelant et non
pas l'exercice normal de sa religion auprès de son enfant486 .
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De son côté, la juge McLachlin487 emploie plutôt le critère du préjudice
caractérisé:
[1]1 n'y a aucun élément de preuve indiquant que l'enfant ait subi,
ou ait été susceptible de subir, un préjudice psychologique ou
physique par suite de la conduite ou des enseignements
mentionnés précédemment488 .
(... )
[Le juge de première instance] a, à bon droit, jugé que le risque de
préjudice à l'enfant est un facteur important pour déterminer
l'intérêt de l'enfant lorsqu'il s'agit de savoir si un parent peut
partager ses croyances religieuses avec son enfant: voir mes
motifs dans l'arrêt Young489•
Tout comme les juges Cary et lacobucci, la juge McLachlin est d'avis que
le conflit de religions qui existe entre les deux parents n'équivaut pas à un
préjudice automatique:
[T]ous les juges des juridictions inférieures ont commis une erreur
lorsqu'ils ont déduit qu'il y avait préjudice de la simple existence
d'un conflit entre les parents sur des questions religieuses et qu'ils
en ont conclu qu'il y avait lieu d'imposer des restrictions dans
l'intérêt de l'enfant490 .
À son avis, la preuve ne démontre pas l'effet néfaste des agissements du
père:
Le fait que la mère voulait, selon ses termes, que son enfant profite
des joies de l'enfance qu'elle-même a connues à l'Halloween et à
Noël (... ) n'est pas suffisant pour appuyer l'ordonnance qui interdit
au père d'émettre son opinion au sujet de ces fêtes. Il n'est pas
suffisant non plus que la mère ait été d'avis que le père parlait trop
486 Id., 182.
487 Le juge Sopinka est aussi de son avis, sauf pour ce qui est des commentaires qu'elle fait sur
l'arrêt Young.
488 P.(D.) C. S.(C), précité, note 269,194.
489 Id., 196.
490 Id.
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de sa religion à l'enfant pour justifier une ordonnance interdisant à
ce dernier de le faire « continuellement» (en présumant qu'une
telle ordonnance puisse être appliquée)491.
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C'est pour cette raison que la juge McLachlin ne serait pas inteNenue
quant aux droits de visite et de sortie du père: « En l'absence de preuve
pouvant compenser l'avantage d'un droit de visite et de sortie libre et
entier, la cour n'aurait pas dû, à mon avis, se mêler des activités du
parent ayant un droit de visite et de sortie492 ».
3.3 Young c. Young
Les faits dans l'affaire Young sont assez similaires à ceux de l'affaire
P.(O). Mme Young, la mère, est de religion anglicane. Elle désire que
ses enfants grandissent dans la foi de l'Église unie. La preuve révèle
cependant que la religion organisée n'occupe pas une place importante
dans la vie de la mère. Le père, M. Young, est devenu adepte de la
religion des Témoins de Jéhovah deux ans avant la séparation. Cet
événement a d'ailleurs contribué grandement à la séparation du couple
Young. En effet, tout comme dans l'affaire P.(O.), il s'agit d'un père qui
s'est vu imposer, par le juge de première instance, des restrictions qui
sont relatives à sa religion quant à ses droits d'accès auprès de ses trois
enfants de 2,8 et 10 ans:
a) l'intimé n'amènera pas les enfants à charge à l'église qu'il
fréquente sans le consentement de la requérante; si celle-ci
refuse son consentement, l'intimé pourra s'adresser à la cour;
b) l'intimé ne laissera pas entendre que les trois enfants à
charge devront se séparer de la requérante si celle-ci ne se
convertit pas à la religion des Témoins de Jéhovah, ou que le
châtiment de Dieu s'abattra sur elle si elle n'adhère pas à
cette religion;
491 Id., 196 et 197.
492 Id., 197.
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c) l'intimé ne dénigrera pas la religion de la requérante en
présence des trois enfants à charge;
d) il est interdit à l'intimé d'empêcher les enfants de recevoir une
transfusion sanguine en cas de besoin, et la requérante aura
l'entière responsabilité de prendre, à leur égard, toutes les
décisions et de faire tous les choix en matière de soins de
santé493•
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Le juge d'instance a justifié ces restrictions au nom de l'intérêt des
enfants. À son avis, le conflit religieux entre les deux parents était
problématique pour eux:
Certaines restrictions s'imposent vu la nécessité de protéger
l'intérêt des enfants. On ne peut en effet y parvenir qu'en mettant
un terme à ce conflit religieux. L'intimé est devenu tellement
obnubilé par l'idée de faire valoir ses droits qu'il en a
complètement oublié le bien-être des enfants. Il peut avoir une
relation valable avec elles sans faire la promotion de ses
convictions religieuses. (...) Si l'intimé est vraiment intéressé à
conserver une relation avec ses enfants, il n'aura pas de mal à se
conformer aux restrictions auxquelles j'entends assujettir son
droit d'accès494•
Siégeant en appel de cette décision, la majorité de la Cour d'appel de
Colombie-Britannique a estimé que le critère à appliquer afin de
déterminer s'il est justifié de restreindre la liberté du parent exerçant son
droit d'accès de discuter de religion ou de participer à des activités
religieuses avec son enfant est celui de « l'existence ou la possibilité d'un
préjudice réel pour l'enfant ou le non-consentement de celui-ci à être
exposé aux opinions et aux pratiques du parent ayant le droit
d'accès495 ». La majorité a conclu que les restrictions relatives aux
discussions religieuses et à la participation aux activités religieuses
n'étaient pas justifiées. La majorité de la Cour d'appel, sous la plume du
juge Wood, est toutefois d'avis que le père devait respecter le désir de
493 Young c. Young, précité, note 463, 27 et 28.
494 Traduction se trouvant à la page 112 du jugement de la Cour suprême. La version originale
anglaise se trouve à (1989) 24 R.F.L. (3d) 193,211.
495 Young c. Young, précité, note 463, 113.
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ses filles quant à leur participation aux activités religieuses. Le père a
d'ailleurs pris cet engagement.
La Cour suprême s'est pour sa part divisée. Si les sept juges s'entendent
unanimement sur le fait que le critère à appliquer pour déterminer s'il y a
lieu de restreindre les droits d'accès est celui du meilleur intérêt de
l'enfant, ils divergent quant à la manière de l'interpréter. La juge
McLachlin, contrairement aux juges L'Heureux-Dubé, La Forest,
Gonthier, lacobucci et Cory, est d'avis que l'évaluation du préjudice est
habituellement un élément important pour établir quel est l'intérêt de
l'enfant. Le juge Sopinka partage son avis, mais apporte des nuances. À
son avis, non seulement le préjudice est-il un facteur important, mais il
faut démontrer l'existence d'un risque de préjudice grave lorsqu'il est
question de restreindre l'expression religieuse d'un parent. Bref, à
l'unanimité, la Cour suprême est d'avis que le critère relatif à l'accès est
l'intérêt de l'enfant. Les juges Sopinka et McLachlin sont d'avis que le
préjudice est un élément important pour établir ce qui est dans l'intérêt de
l'enfant, et finalement, malgré l'accord sur le principe applicable, la Cour
est divisée quant au résultat: quatre juges sur sept soit les juges
McLachlin, Sopinka, Cory et laccobuci sont d'avis qu'il ya lieu d'abolir les
restrictions à l'accès qui ont été imposées au père de la famille Young,
les trois autres, soit les juges L'Heureux-Dubé, La Forest et Gonthier, les
auraient maintenues.
La preuve a révélé que les deux filles aînées aimaient leur père.
Cependant, peu à peu, elles se sont mises à détester son enseignement.
Le partage de ses croyances qu'a fait M. Young a eu pour effet de
changer sa relation avec ses filles. Ces changements n'ont donc pas
positivement contribué à l'adaptation des filles par rapport à leur nouvelle
situation familiale.
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Le raisonnement de la juge L'Heureux-Dubé va dans le même sens que
ses motifs rédigés dans l'affaire P.(O). Tout d'abord, elle est d'avis, tout
comme les juges La Forest et Gonthier, que la Charte canadienne ne
s'applique pas aux ordonnances judiciaires qui règlent des litiges privés
de garde ou d'accès496. Cependant, il faut prendre en considération les
valeurs qui la sous-tendent:
Ainsi que la Cour l'a souligné antérieurement, les valeurs
consacrées par la Charte n'en demeurent pas moins un élément
que les tribunaux doivent prendre en considération dans leurs
décisions. Ils doivent s'efforcer d'assurer la protection des valeurs
préconisées dans la Charte et leur accorder la préférence, dans
l'interprétation des lois, sur les valeurs qui y sont contraires
(Slaight Communications, précité; Hills c. Canada (Procureur
général), [1988] 1 R.C.S. 513, à la p. 558; Canada (Procureur
général) c. Mossop, [1993] 1 R.C.S. 554497.
De plus, elle estime que même si la Charte s'appliquait aux ordonnances
de garde et d'accès, il ne serait pas possible de conclure à une atteinte à
la liberté de religion dans la mesure où elles sont dans l'intérêt de
l'enfant498. La liberté de religion est, à son avis, intrinsèquement limitée
par l'intérêt de l'enfant:
Ainsi, la liberté de religion est intrinsèquement limitée par un
certain nombre de considérations, dont les droits et les libertés
d'autrui. Bien que les parents soient libres de se livrer à des
pratiques religieuses, ces activités peuvent être limitées
lorsqu'elles nuisent à l'intérêt de l'enfant, sans pour autant
enfreindre la liberté de religion des parents499.
496 Id., 90. Le juge Sopinka est d'avis que le critère ultime en matière de garde et d'accès est
l'intérêt de l'enfant, ce dernier doit cependant être conforme à la Charte canadienne (à la
page 107 du jugement). Les juges Cory et Iacobucci sont d'avis que la norme de l'intérêt de
l'enfant ne viole pas la Charte canadienne. De plus, ils s'abstiennent de répondre à la question
à savoir si la Charte canadienne s'applique aux ordonnances judiciaires rendues dans un
contexte de garde ou d'accès (à la page 109 du jugement). La juge McLachlin est d'avis que la
Charte canadienne ne protège pas la liberté de religion ou d'expression lorsqu'elles ont pour
effet de violer le critère de l'intérêt de l'enfant (aux pages 121 et 122 du jugement).
497 Young c. Young, précité, note 463,92.
498 Id., 93.
499 Id., 94.
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La juge est d'avis qu'il faut apporter un appui solide aux décisions du
parent gardien. Elle est clairement en faveur du principe de la
non-ingérence du parent non gardien dans la vie du parent gardien. Elle
est d'ailleurs d'avis qu'il y va de l'intérêt de l'enfant d'agir ainsi:
Percevoir le maintien de l'autorité du parent gardien comme un
accroissement des droits du parent aux dépens de l'intérêt de
l'enfant c'est mal concevoir le problème. C'est précisément dans
le but de protéger l'intérêt de l'enfant que le tribunal attribue le
pouvoir décisionnel au parent gardien car celui-ci est
exceptionnellement bien placé pour évaluer, comprendre,
garantir et favoriser les besoins de l'enfant. Cela est aussi, bien
sûr, compatible avec le fait que le parent gardien doit à la fois
s'acquitter de l'obligation légale de s'occuper de l'enfant et
assumer la responsabilité des actes de cet enfant.
(... )
Comme je l'ai dit au début, c'est au parent qui a la garde qu'il
revient de prendre les décisions concernant tous les aspects de
la vie de l'enfant. C'est pour éviter gue l'enfant ne devienne
l'enjeu gue se disputent les parents pour faire valoir leurs droits,
gue la loi confirme l'autorité du parent gui en a la garde. Cette
politique législative vise deux objectifs: prévenir de telles
disputes et accorder l'appui nécessaire au parent qui assume la
responsabilité de l'enfant. La sagesse de cette approche réside
dans la reconnaissance de la facilité avec laquelle l'intérêt de
l'enfant pourrait être masqué ou oublié si les tribunaux s'avisaient
de partager entre des parents qui sont en désaccord le pouvoir
relatif au bien-être affectif, moral et physique de l'enfantSoo.
(soulignement ajouté)
Selon la juge L'Heureux-Dubé, restreindre les droits d'accès du père au
niveau de ses activités religieuses n'empêche pas les enfants de
connaître leur père. Elle fait alors référence à l'objectif de maximisation
des contacts qui existe dans la Loi sur le divorce:
Toutefois, affirmer que l'accès sans restrictions est le seul moyen
susceptible de permettre à un enfant de connaître son père ou sa
mère, c'est proposer un faux choix. En effet, imposer des
restrictions au droit d'accès, en général ou dans les
circonstances particulières de l'espèce, n'empêche pas
500 Id., 51 et 52.
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nécessairement les enfants d'acquérir une connaissance
significative de leurs parents. Dans la présente affaire, le but des
restrictions est de veiller à ce que les enfants continuent « quand
même» à connaître leur père. Les restrictions ne touchent que
les activités religieuses avec les enfants. Beaucoup d'autres
sujets de communication et d'activités restent possibles pour
l'intimé et ses enfants. Les enfants « connaissent» déjà leur père
tel qu'il est et comprennent fort bien l'importance que revêtent
dans sa vie ses croyances religieuses. Il leur sera toujours
loisible, si elles le désirent, d'approfondir leurs connaissances
dans ce domaine plus tard, lorsqu'elles se sentiront prêtes et
capables de le faire d'une manière non menaçante pour elles501 •
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La juge L'Heureux-Dubé énonce le principe selon lequel en matière de
garde et d'accès les tribunaux ne doivent pas privilégier une religion par
rapport à une autre:
Il ne fait aucun doute que, si elle avait été fondée sur le seul fait
que l'intimé adhère à la foi des Témoins de Jéhovah, l'ordonnance
ne pourrait être légitimée, car c'est un précepte bien ancré en
common law que les tribunaux ne privilégieront pas une religion par
rapport à une autre dans le règlement des litiges en matière de
garde502 ».
Cependant, elle est d'avis que la religion doit faire partie de l'ensemble
des éléments dont il faut tenir compte:
Le tribunal n'est pas davantage autorisé à dicter à un parent sa
philosophie en matière de religion (McQuillan c. McQuillan
(1975), 21 R.F.L. 324 (H.C.Ont.». Les décisions relatives à la
garde et à l'accès ne doivent pas être fondées sur la foi des
parents, que cette foi soit ou non celle de la majorité. Toutefois,
la religion des parties peut être pertinente, en ce sens qu'elle
peut constituer l'une des circonstances à prendre en
considération aux fins de la détermination de l'intérêt de l'enfant,
comme c'est le cas en l'espèce503 .
Selon la juge L'Heureux-Dubé, la question n'est pas de disposer d'une
guerre de religions, elle est plutôt d'évaluer les conséquences des
50\ Id., 88 et 89.
502 Id., 92.
503 Id.
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pratiques religieuses sur l'enfant504. La juge estime toutefois que lorsque
la source de conflit entre les parents réside dans la religion, il peut être
dans l'intérêt de l'enfant de ne pas l'exposer aux deux religions. Dans ce
cas, selon l'interprétation de la juge, il peut donc être dans le meilleur
intérêt de l'enfant de ne l'exposer qu'à la religion du parent gardien505 . La
juge estime qu'il faut, autant que cela est possible, protéger l'enfant des
conflits entre les parents, car cette situation est préjudiciable aux enfants.
La juge L'Heureux-Dubé semble présumer qu'il n'est pas dans l'intérêt de
l'enfant de vivre dans une situation où deux parents sont en désaccord506
sur une question d'éducation religieuse507. Elle ne croit cependant pas
qu'il ne s'agisse que d'une question de préjudice; il faut mettre l'intérêt
global de l'enfant au centre des préoccupations:
L'enfant doit constituer le point de mire de l'analyse visant à
déterminer son intérêt. Il ne s'agit pas simplement du droit de ne
pas subir de préjudice important. Il s'agit du droit de l'enfant en
cause de bénéficier des meilleurs arrangements possibles étant
donné la situation des parties, en prenant en considération la
large gamme des facteurs susceptibles d'influer sur son bien-être
physique, spirituel, moral et affectif, ainsi que le milieu dans
lequel il vit508 .
Dans cette affaire, la juge L'Heureux-Dubé509 aurait maintenu les
ordonnances du juge de première instance restreignant les droits d'accès
du père. Elle est d'avis qu'il a eu raison de croire qu'il était dans l'intérêt
des enfants de voir éliminer la source religieuse de conflit qui cause un
grand stress aux filles Young. À son avis, l'objectif des restrictions était la
504 Id., 93.
505 Id., 96, 100 et lOI.
506 Évidemment, nous ne référons pas à un désaccord d'importance négligeable.
507 Bref l'approche traditionnelle s'oppose à celle fondée sur le préjudice qui privilégie les deux
parents puisque la première présuppose que de connaître et de vivre avec l'existence d'un
désaccord religieux important entre les parents est contre l'intérêt de l'enfant, et ce, même si
les convictions religieuses de chacun des parents font partie intégrante de leur identité
parentale.
508 Young c. Young, précité, note 463, 100.
509 En accord avec les juges La Forest et Gonthier.
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préservation des liens père-filles. Elle se défend bien de fonder sa
décision sur la disparité religieuse existante:
Ce n'est pas le fait que les parents aient des croyances
fondamentales différentes qui justifie les restrictions en l'espèce.
C'est la conclusion de fait, tirée par le juge de première instance
à partir d'éléments de preuve qu'elle a estimé crédibles, selon
laquelle le conflit continu quant à la religion, notamment les
tentatives répétées de l'intimé de discuter de sujets religieux avec
les enfants contre leur volonté clairement exprimée, perturbait
profondément les enfants et était contraire à leur intérêt. À
l'époque du procès, l'intimé ne pratiquait pas d'autres activités
religieuses avec les enfants, car cela lui avait déjà été interdit par
l'ordonnance intérimaire rendue presque un an et demi
auparavant. Par conséquent, c'est précisément ces
{{ discussions}} continues qui perturbaient les enfants, causant la
détérioration de leur relation avec leur père, qui ont dû être
interdites510. (soulignement de l'original)
Horwitz est d'avis que cette manière de faire est fondée sur la
présomption selon laquelle le fait pour l'enfant d'être confronté à deux
religions est plus désavantageux que celui d'être exposé à une seule.
C'est ce qu'il nomme « harm-based approach ». Cet auteur critique cette
approche. Il y voit un danger:
[I]t requires the courts to sever one part of a religious parent's
beliefs from the rest, an act that severs the parent's very identity.
Moreover, it does so on the assumption that the children's
confusion at facing two competing faiths is more harmful than the
benefit of allowing parents to convey their religious identities to
their children. It must be acknowledged that sorne disputes will
unquestionably result in more harm than mere 'confusion'; still,
given the potential benefit of the free communication of the
elements of selfhood between family members, the courts should at
least be very cautious when considering claims of harm511 .
De leur côté, les juges lacobucci et Cory sont aussi d'accord, tout comme
les 5 autres juges, sur le fait que la norme à appliquer est celle de
l'intérêt de l'enfant. Toutefois, ils arrivent à une conclusion différente. Ils
510 Young c. Young, précité, note 463, 106.
511 P. HORWITZ, lac. cit., note 310, 41.
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estiment qu'il n'y a pas lieu, en l'espèce, d'empêcher le père de discuter
de sa religion avec ses enfants. Ils sont d'avis qu'une ordonnance de la
sorte ne devrait qu'exceptionnellement être émise:
Il nous est difficile d'accepter qu'une discussion franche et par
ailleurs pertinente entre un parent et son enfant devrait être
restreinte par une ordonnance judiciaire. À vrai dire, la restriction
de conversations ou d'échanges explicatifs ou informels entre un
parent et son enfant devrait, à notre avis, être rarement
ordonnée. Supposons, par exemple que A, parent qui a la garde,
est membre d'une religion fondamentaliste et que B, parent
jouissant d'un droit d'accès, est un scientifique qui embrasse la
théorie darwinienne pure de l'évolution. Nous estimons
inacceptable qu'il faille interdire à B, en vertu de la norme de
l'intérêt de l'enfant, de discuter de ses opinions avec son enfant
ou de les expliquer, par opposition à lui interdire de l'endoctriner
ou de miner d'autre façon le choix religieux qu'a fait le parent qui
a la garde pour le ou les enfants en cause. L'intérêt de l'enfant
englobe certainement une discussion franche sur la croyance
religieuse. par opposition à l'endoctrinement, au recrutement ou
au harcèlement qui a pour objectif de miner la décision du parent
qui a la garde sur la question de la religion 512. (soulignement
ajouté)
La juge McLachlin arrive aussi à la conclusion que les ordonnances ne
doivent pas être maintenues. Elle estime aussi que l'intérêt de l'enfant
est le critère ultime513 , mais qu'il est souvent pertinent de tenir compte du
préjudice afin de soupeser les effets bénéfiques d'une relation libre et
ouverte avec le parent non gardien comparativement aux effets
qu'entraînerait l'imposition de restrictions514 . Elle est tout à fait en
désaccord avec l'affirmation selon laquelle le parent gardien devrait
pouvoir interdire certains types de contacts au parent non gardien515. La
Loi sur le divorce prévoit d'ailleurs que l'un des facteurs à considérer est
la maximisation des contacts avec les deux parents.
512 Young c. Young, précité, note 463, 110.
513 Id., 117.
514 Id., 120.
515 Id., 118.
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La juge est d'avis qu'il faut tenir compte de l'âge de l'enfant et il faut tenir
compte de son consentement ou de son non-consentement. Cependant,
ce dernier ne possède pas un effet décisif, puisque même si l'enfant est
contre l'enseignement religieux d'un de ses parents, cela ne fait pas en
sorte que cet enseignement est contraire à son intérêt ou qu'il est
préjudiciable516 . Tout comme la juge L'Heureux-Dubé, elle est d'avis que
la liberté de religion ne s'étend pas aux activités qui causent préjudice à
l'enfant517.
Cependant, contrairement à la juge L'Heureux-Dubé, la juge McLachlin
est d'avis que la preuve apportée n'a pas permis de démontrer que les
filles ont subi des répercussions affectant leur santé physique ou
mentale:
Un conflit entre les parents n'est pas, en soi, une raison
suffisante pour présumer qu'il y aura atteinte à l'intérêt de
l'enfant. En l'espèce, la preuve indiquait que les enfants avaient
un comportement tout à fait normal et n'avaient pas été affectées
par le conflit entre leurs parents ou l'enseignement religieux de
leur père518.
Elle estime que dans son application du critère de l'intérêt de l'enfant, le
juge de première instance a trop accordé d'importance aux désirs de la
mère, parent gardien, et il n'en a, par contre, pas assez accordée aux
bienfaits du libre contact entre le père et ses enfants519.
Le juge Sopinka partage l'opinion de la juge McLachlin, mais il va plus
loin. À son avis, non seulement le préjudice doit être pris en compte,
mais un préjudice grave doit être démontré afin de justifier la restriction
de l'expression religieuse d'un parent520 .
516 Id., 119 et 120.
517 Id., 112.
518 Id., 129.
519 Id., 126.
520 Id., 108.
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Nous n'allons pas tenter de concilier les deux résultats des arrêts Young
et P.(O.) ou de les expliquer. Nous sommes d'avis que plusieurs facteurs
ont joué dont l'âge des enfants, le degré de flexibilité du père avec les
enfants sur les questions religieuses ainsi que le degré de coopération du
père avec la mère. Ici, nous allons plutôt nous prononcer sur les raisons
pour lesquelles l'approche traditionnelle privilégiée par la juge
L'Heureux-Dubé n'est pas celle qui devrait être utilisée dans le cas d'un
enfant non autonome.
Nous estimons que l'approche employée par la juge L'Heureux-Dubé
incarne un jugement de valeur sur la religion du parent non gardien ainsi
que sur sa personne. Pour cette raison elle est, à notre avis,
inacceptable. Le monopole de la vérité que consacre la juge
L'Heureux-Dubé au parent gardien sur ses enfants possède quelque
chose d'inquiétant dans la société canadienne libérale où la tolérance et
le respect de la diversité doivent prévaloir. Horwitz critique l'approche
suivie par la juge L'Heureux-Dubé dans P.(O.) :
ln [P.(O.)), however, the Court upheld a trial judge's finding that the
parents' conflicting religions would harm the child, despite the lack
of strong evidence in support of the finding, and approved the
judge's order prohibiting the father from sharing with his child his
practices as a Jehovah's Witness. Particularly distressing is
L'Heureux-Dube's J.'s reliance on the fact that "the trial judge's
order refers to the appellant's 'religious fanaticism' and not to the
normal exercise of his religion in respect of his child." Quite apart
from the endorsement of a loaded term such as "fanaticism," the
decision suggests a standard for distinguishing acceptable and
unacceptable religious behaviour that is bound to favour
mainstream religious practices - practices that are commonplace
and inoffensive to the liberal standard of behaviour. One hopes
that lower courts will follow the path set by McLachlin J. rather than
her colleague521 •
Certes, le parent gardien se trouve dans une très bonne situation qui lui
permet de connaître réellement les besoins et les intérêts de ses enfants
521 P. HORWITZ, loc. cit., note 310, 43.
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et, par conséquent, de bien s'en occuper. Cela ne signifie pas,
néanmoins, que l'autre parent ne devrait avoir qu'un rôle d'observateur
ou qu'il est incapable d'apports valables dans la vie des enfants qui sont
aussi les siens. En effet, si c'était le cas, la déchéance de l'autorité
parentale devrait être ordonnée.
Évidemment, les enfants qui sont assez matures pour faire leurs propres
choix ont leur mot à dire et doivent être libres d'exercer ce choix.
Cependant, relativement aux enfants non autonomes, cette approche a
pour conséquence pratique d'évacuer l'autre option d'éducation religieuse
ou, à tout le moins, d'en choisir spécifiquement une. Cette façon de faire
paraît être une solution plus simple dans la gestion familiale du parent
gardien, nous ne croyons cependant pas qu'une considération d'utilité est
suffisante pour restreindre la liberté de religion du parent non gardien.
La juge L'Heureux-Dubé écrit:
Ce critère signifie plutôt que l'enfant a droit aux meilleures
conditions possibles en vue de son meilleur intérêt, compte tenu
des circonstances dans lesquelles cet enfant se trouve ainsi que
celles de ses parents, et d'un ensemble de facteurs tels l'âge, le
sexe, la religion, les besoins, les ressources, etc.522 ( ... )
La juge L'Heureux-Dubé est d'avis que le parent gardien possède
presque tous les droits. Le résultat de cette approche est que seul le
parent gardien peut s'occuper de l'éducation religieuse (et, en fait, de
l'éducation en général) de l'enfant ce qui, en quelque sorte, a pour effet
de dénigrer les croyances religieuses de l'autre parent et de brimer son
droit fondamental d'éduquer son enfant en conformité avec les préceptes
auxquels il croit523. À notre avis, cela a pour conséquence de vider le
522 P. (D.) c. S.(C), précité, note 269, 189.
523 En fait, la conséquence pratique est que tous les droits d'éducation du parent non gardien sont
brimés.
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sens de la liberté de religion que possèdent les parents en relation avec
l'enfant.
Selon nous, les tribunaux ne doivent pas choisir une religion pour l'enfant
non autonome. Pour qu'il puisse éventuellement exercer un choix, alors
qu'il en possédera la capacité, l'enfant non autonome doit être exposé
aux religions de ses parents. Évidemment, ce principe n'est pas sans
exception. Par exemple, nous sommes d'avis que l'éducation religieuse
sous forme d'endoctrinement, de lavage de cerveau, de prétexte ou de
circonstance pour couper les ponts entre l'enfant et l'autre parent ne
permettent pas un choix. C'est pourquoi, dans ces cas, mieux vaut
couper l'enfant de l'éducation religieuse du parent qui alimente les
préjugés défavorables envers le parent de croyances différentes. Nous
sommes d'ailleurs tout à fait d'accord avec l'opinion suivante des juges
Cory et lacobucci lorsqu'ils écrivent:
L'intérêt de l'enfant englobe certainement une discussion franche
sur la croyance religieuse, par opposition à l'endoctrinement, au
recrutement ou au harcèlement qui a pour objectif de miner la
décision du parent qui a la garde sur la question de la religion524.
À notre avis, le critère de l'intérêt de l'enfant combiné avec celui de la
détermination du préjudice semble être le meilleur. Cependant, la notion
de préjudice devra être interprétée de façon restrictive. En effet, le
préjudice n'existera pas du simple fait que la religion incarne des valeurs
qui sont à contre-courant de celles auxquelles adhère la majorité de la
population canadienne. À tout le moins comme le souligne Goubau :
En admettant un instant que le test du risque de préjudice ne soit
pas le test approprié, encore faudrait-il au moins admettre qu'une
restriction importante au droit d'accès (... ) ne serait justifiée que
s'il était démontré que cette restriction comporte pour l'enfant
524 Young c. Young, précité, note 463, 110.
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plus d'avanta~es (ou moins de désavantages) que le maintient
du statu quo52 .
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Le fanatisme d'un parent ou un conflit irrémédiable entre les droits du
parent et les intérêts des enfants pourront, par exemple, constituer un tel
préjudice. Après tout, le test du meilleur intérêt de l'enfant ne devrait pas
être assimilé au test de meilleur intérêt du parent gardien.
Les débats pour l'obtention des droits de garde et de visite se déroulent
dans la sphère privée des gens. Les tribunaux se doivent d'agir
prudemment quant à leur degré d'ingérence dans cette sphère. De par
leur compétence parens patriae, ils ont le devoir de protéger les enfants,
mais il faut qu'ils les protègent contre quelque chose de concret. À moins
que la preuve ne démontre un préjudice, nous estimons qu'il n'existe pas
de raison de priver les deux parents de la possibilité de s'occuper
également de l'éducation religieuse de l'enfant non autonome. Agir
autrement équivaut à tomber dans une forme avancée de
perfectionnisme moral qui est, à notre avis, inacceptable dans la société
canadienne. Les parents ont le droit d'éduquer leurs enfants selon la
religion à laquelle ils adhèrent. Une restriction à ce droit doit posséder
une justification suffisante. À notre avis, il doit exister une forme de
préjudice ou une démonstration convaincante que les désavantages pour
l'enfant (et non pour le parent gardien) l'emportent sur les avantages. Le
préjudice devra être, soit existant, soit prévisible avec un certain degré de
certitude. Il pourra être physique ou psychologique. Le libéralisme
canadien comprend aussi la tolérance de la diversité religieuse, et ce,
même dans le cas où une religion est à contresens de celle de la
majorité. Bref, nous soutenons que la société canadienne ne peut
justifier d'imposer une morale aux familles à moins que la sécurité
physique ou psychologique de l'enfant non autonome ne soit en péril.
Elle ne peut pas non plus privilégier la religion d'un parent par rapport à
525 D. GOUBAU, loc. cif., note 462, 46 et 47.
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l'autre et ainsi priver l'autre parent de la possibilité d'éduquer ses enfants
en évoquant le prétexte que sa propre religion se rapproche davantage
des valeurs libérales, alors qu'aucun préjudice n'est fait à l'enfant.
Conclusion
Lors de ce mémoire nous nous sommes attardés à comprendre l'essence
de la protection de la liberté de religion sur le plan des principes ainsi que
dans son application au Canada. À l'aide de cet éclairage, nous nous
sommes consacrés à mieux saisir la particularité de l'interaction entre la
protection de cette liberté et la protection de l'intérêt et des droits
fondamentaux des enfants non autonomes.
Nous avons analysé, au cours du premier chapitre, cinq types de
justifications qui pourraient être apportées au soutien de la liberté de
religion. Cette analyse nous a permis de mieux comprendre les raisons
pour lesquelles une société fait le choix d'accorder une protection à la
liberté de religion, et ce, malgré le fait que son objet, la religion, ne puisse
se justifier rationnellement.
Dans le deuxième chapitre, nous avons tenté de discerner les
fondements qui sont propres au Canada relativement à la protection
constitutionnelle de la liberté de religion. Nous avons pu constater que la
liberté de religion est justifiée sur la base de plusieurs types de raisons
dont certaines ont été analysées lors du premier chapitre. Notre analyse
a révélé, entre autres, que cette liberté peut se fonder sur une justification
qui s'apparente à la rationalité de Locke, sur une autre qui rappelle la
théorie de Mill et sur d'autres qui peuvent se concevoir à l'intérieur d'une
justification neutre ayant comme principe la dignité humaine, l'autonomie,
l'autodétermination ou l'égalité. Il n'existe donc pas une seule
justification, mais bien plusieurs qui ne sont ni exclusives et ni
incompatibles.
Nous avons aussi noté que la liberté de religion au Canada bien qu'elle
n'ait pas un caractère absolu est considérée comme fondamentale. Il
s'ensuit que pour pouvoir la restreindre il faut, en principe, que l'État
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canadien ait des raisons importantes, et en plus, qu'aucun
accommodement raisonnable ne soit possible, et ce, afin de ne pas
dénuer cette liberté de son essence fondamentale.
Afin de déterminer si la restriction à la liberté de religion est justifiée dans
la société canadienne, il faut effectuer le test de proportionnalité
développé dans l'arrêt Oakes. Lorsque plusieurs droits et libertés
protégés par la Charte canadienne sont en jeu, ils doivent être soupesés.
En effet, la théorie générale au Canada est qu'il n'existe pas de hiérarchie
entre les différents droits et libertés fondamentaux, les résultats varient
en fonction de tous les éléments pertinents au contexte.
Lors du troisième chapitre, nous avons néanmoins constaté que cette
théorie d'égalité entre les libertés et droits fondamentaux ne semble pas
s'appliquer lorsque la liberté de religion d'autrui est confrontée à l'intérêt
et aux droits fondamentaux de l'enfant non autonome. À notre avis, ces
derniers prévalent. Effectivement, les tribunaux semblent leur accorder
un poids plus important. Nous sommes d'avis que cela s'explique à la
fois par le fait que l'objet de cette liberté, la religion, ne puisse s'expliquer
rationnellement et par les caractéristiques inhérentes à l'enfant non
autonome.
L'enfant non autonome est un être fragile; il n'est pas totalement épanoui,
il n'est pas mature et il ne possède donc pas la capacité et les aptitudes
nécessaires pour faire des choix libres et éclairés. L'enfant non
autonome est dépendant de ceux qui l'entourent, de ses proches, de sa
communauté, de la société et de l'État.
Plusieurs croyants sont d'avis que les convictions religieuses ne sont pas
le résultat d'une option que l'on exerce. Selon cette conception, la foi
existe; on ne choisit pas de croire, on croit tout simplement. La religion
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implique généralement qu'il faille suivre des principes et adopter un
certain comportement en conformité avec ceux-ci afin d'atteindre un
certain idéal, que ce soit le paradis, la paix intérieure ou une autre fin
supérieure. Il est donc normal que des parents croyants souhaitent que
leurs enfants partagent leur foi et respectent les règles essentielles à
l'atteinte du but ultime. La religion est dans ce contexte beaucoup plus
qu'un simple accessoire, elle fait partie intégrante de la vie quotidienne,
de l'éducation et du mode de vie de la famille.
Les fondements et préceptes religieux ne peuvent être scientifiquement
prouvés ou réfutés. Par conséquent, il est difficile d'accorder un poids
prépondérant aux arguments religieux dans le contexte d'une discussion
rationnelle. Les gens qui ont des convictions profondes subiront
néanmoins un préjudice s'ils sont contraints d'aller à l'encontre de ces
convictions.
À la lumière de notre analyse de la jurisprudence, nous estimons qu'au
Canada, l'on écarte la protection de la liberté de religion des personnes
en relation avec les enfants non autonomes lorsqu'elle a pour effet
d'entraîner une atteinte substantive à l'intérêt ou aux droits fondamentaux
des enfants, et ce, tant en matière d'éducation, de consentement aux
soins, de garde et d'accès. Dans ces circonstances, la liberté de religion
ne se voit attribuée qu'une importance secondaire et non fondamentale.
En fait, la société canadienne trouve acceptable que des adultes fassent
des choix qui sont objectivement préjudiciables au sens libéral. Elle ne
trouve toutefois pas tolérable qu'un tel préjudice identifiable soit causé à
des enfants non autonomes pour des motifs qui ne sont point justifiables
rationneIlement.
Lorsqu'il est question d'éducation religieuse, de consentement aux soins
et de garde, la liberté de religion est protégée sauf s'il existe un conflit
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entre l'intérêt et les droits fondamentaux de l'enfant non autonome et la
liberté de religion des personnes en relation avec l'enfant. En principe,
les parents (même s'ils sont séparés ou divorcés) peuvent inculquer des
valeurs religieuses à leurs enfants, exiger que leurs enfants respectent
les enseignements de leur religion, soulever des arguments religieux
dans des débats de comités de parents, ils peuvent choisir et même
refuser les traitements pour leurs enfants en conformité avec leurs
convictions profondes. Les enseignants peuvent parler de religion et
pratiquer en dehors des classes... Le « principe» possède toutefois des
limites. En effet, selon notre analyse de la jurisprudence de la Cour
suprême, dans tous les cas où il existait un conflit entre la liberté de
religion de certaines personnes et l'intérêt et les droits de l'enfant non
autonome, ces derniers ont eu prépondérance. Cela implique, soit qu'il
n'existe pas de droits des personnes en relation avec les enfants non
autonomes à agir à l'encontre des intérêts libéraux de ces derniers ou
bien que la liberté de religion n'est, dans ce cas, que rhétorique.
Dans la société libérale canadienne, la violation d'une liberté
fondamentale comme la liberté de religion ne peut se justifier sans raison
valable. Or, une atteinte à l'intérêt et aux droits fondamentaux d'enfants
non autonomes constitue sans l'ombre d'un doute un motif suffisant pour
y passer outre, et ce, sans effectuer préalablement le test de
proportionnalité sous l'article 1. Nous estimons que la Cour suprême se
devait d'arriver aux résultats auxquels elle en est venue. Nous doutons
cependant que l'approche de proportionnalité telle que décrite dans le
test de Oakes soit le bon moyen d'y parvenir.
Dans la perspective de l'enfant non autonome, le test en vertu de
l'article 1 de la Charte canadienne possède-t-il encore une place
significative, ou n'est-il qu'un simple exercice constitutionnel fait dans le
souci de ne pas ébranler la tradition qui s'est installée depuis l'arrêt
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Oakes et ainsi préserver les apparences? Selon nous, la Cour suprême
applique le test car elle se croit dans l'obligation de le faire, la liberté de
religion étant constitutionnellement protégée à l'alinéa 2a). Nous
sommes néanmoins d'avis que, par l'application du test de Oakes, elle
vide la liberté de religion de son sens. En effet, elle ne considère la
liberté de religion en conflit avec l'intérêt et les droits fondamentaux de
l'enfant non autonome que pour l'écarter du débat. À notre avis, le test
devrait plutôt être effectué au niveau de l'intérêt et des droits
fondamentaux de l'enfant non autonome. D'ailleurs, peut-être l'est-il déjà
sans que les tribunaux l'affirment. Si dans chaque cas, l'on déterminait
ce que sont vraiment l'intérêt et droits fondamentaux de l'enfant non
autonome, sachant que ceux-ci ont une valeur supérieure, un peu comme
un atout, alors nous n'aurions nullement besoin de faire un test de
proportionnalité qui est, à notre avis, inutile dans ce contexte. Par
implication nécessaire, si les tribunaux appliquaient ce nouveau test, ils
affirmeraient qu'il existe effectivement une hiérarchie entre les droits en
faveur de l'enfant non autonome, ce qui est, évidemment, contraire à la
tradition de la Charte canadienne. Une affirmation en ce sens ne serait-
elle en fait que la divulgation du secret de Polichinelle? Nous le croyons.
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